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WSTEP

Pacta sunt servanda — umow nalezy dotrzymywacé. Niewiele prawniczych powiedzen
zrobilo taka karierg jak te trzy slowa: zna je prawie kazdy, uzywa si¢ ich w bardzo réznych
sytuacjach, nie tylko zwiazanych z kontekstem prawniczym®. Niekiedy mozna odnie$é
wrazenie, ze Wskazanie na to powiedzenie jest traktowane jako definitywne i konczace
dyskusje. Co sprawia, ze jest ono tak popularne? Dlaczego zasadnos$¢ takiego postawienia
sprawy wydaje si¢ by¢ powszechnie uznawana? Te pytania stanowig pierwsza watpliwosé
stojaca u podstaw badan, ktore doprowadzity do powstania tej rozprawy?.

Druga watpliwo$¢ natomiast wigze si¢ ze skutkiem uznania wigzacego charakteru
umow za oczywisty. W rodzimej doktrynie prawa cywilnego zasadniczo nie stawia si¢
pytania o to, dlaczego umoéw nalezy dotrzymywa¢®. Ratio wiazacej mocy umow lokuje sie
poza zainteresowaniem dogmatyki prawa cywilnego: skoro kodeks gwarantuje istnienie
swobody umow, to pytanie o jej uzasadnienie jawi si¢ jako pozbawione wigkszego znaczenia.
Z jednej strony jest wigc powszechnie podzielane przekonanie o obowigzku przestrzegania
umow i oczekiwanie lojalno$ci umownej potwierdzone eksperymentami psychologicznymi, z
drugiej natomiast widoczny jest pewien brak poglebionej refleksji prawniczej co do podstaw
tego obowigzku. Obie watpliwo$ci mozna rozjasnic siggajac do ujegcia komparatystycznego w
perspektywie wertykalnej (do historii prawa) lub horyzontalnej (do innych porzadkow
prawnych). Zdanie pacta sunt servanda byto owocem doktryny $redniowiecznej nauki prawa
kanonicznego, czyli kanonistyki, ktorej przystuguje palma pierwszenstwa w zakresie
sformutowania ogdlnej zasady uznajacej wigzaca moc wszystkich umow. Wypadato wigc
obra¢ ja za punkt wyjsScia. Zgodnie ze slowami Alfreda Ohanowicza, Zze nie mozna

,Niedocenia¢ wysitku kilkunastu wiekow, w ciggu ktorych zasada wolno$ci umow sie¢

! Symbolicznym wyrazem znaczenia tej paremii jest np. umieszczenie jej na jednej z kolumn Sadu
Najwyzszego Rzeczypospolitej Polskiej; zob. Kacprzak/Krzyndéwek/Wotodkiewicz (2001) 20. Zob. tez Stelmach
(2003) 87, gdzie autor wskazal ja jaka pierwsza z topik prawniczych, wyjasniajac: ,,Zasada ta odnosi si¢ do
wszelkich uméw, moze wigc znalez¢ zastosowanie rowniez w innych niz prawniczy rodzajach dyskursu”.

? Na marginesie mozna zauwazy¢, e rozumienie tej maksymy nie jest dzisiaj jednoznaczne: mozna ja
interpretowac jako podstawe swobody umow, mozna ja widzie¢ w perspektywie zestawienia z klauzula rebus sic
stantibus i taczy¢ (przyktadowo) raczej z art. 354 KC niz z art. 353" KC — zob. np. Prutis (2018) 122-131.

% Zob. np. opracowania monograficzne Machnikowski (2005); Trzaskowski (2005); Niedo$pial (2012);
Podkowik (2015). Szerzej na ten temat — zob. nizej, 3.4.2.4.

Wskazana maksyma tacinska wyraza zasad¢ prawa prywatnego i prawa migdzynarodowego, przy czym
prace poswiecono tylko temu pierwszemu aspektowi. Pacta sunt servanda w prawie miedzynarodowym stanowi
odrebne zagadnienie i nie bedzie w ogdle przedmiotem badan w tej pracy (zob. np. Wehberg (1959); Popescu
(2009)), cho¢ i w tym obszarze swoj wplyw wywarta kanonistyka — zob. Lesaffer (2000).



formowata, oraz glebi zrédet moralnych, z jakich wyplyn@ia”4

, warto byto siggna¢ w historie
swobody umow glebiej niz do poczatkéw kodyfikacji.

Wspomniane przekonanie o powinno$ci dotrzymywania slowa jest w ogole
zagadnieniem, ktére daje si¢ bada¢ z réznych perspektyw. Mozna uzasadnia¢ t¢ powinnos¢
siegajac do psychologii behawioralnej5, do réznych nurtow filozoficznych, do prawa
naturalnego, itd. Mozna uzna¢ ja za pewng ,,stalg antropologiczng”, ktora jest realizowana w
réznych kulturach i w roznych okresach odmiennie, ale pozostaje czym$ typowym dla
cztowieka®. Trudno natomiast redukowac te powinno$¢ do porzadku prawnego, do rozkazu
wynikajacego z przyznanego prawa podmiotowego, do czego sklania¢ moze kodeksowa
deklaracja swobody umoéw, a przez to i wiazacej mocy zawieranych porozumien’. Nie jest
przedmiotem badan w tej pracy kompleksowe uzasadnienie tej powinnosci, a jedynie
prezentacja jednego ze sposob jej uzasadniania. Byl to sposob istotny z tego wzgledu, ze
doprowadzit do faktycznego uznania swobody umow po raz pierwszy W ramach europejskiej
tradycji prawnej oraz wydaje sig, ze niesie on pewne przestanie uniwersalne.

W zwiazku z tym za ogdlny cel tej pracy przyjeto rozwigzanie problemu badawczego,
ktory mozna takze uja¢ w formie trzech powigzanych ze sobg pytan: jakie argumenty na rzecz
swobody umoéw wypracowata nauka prawa kanonicznego? Jaka role odegrata kanonistyka dla
swobody umow w prawie prywatnym w $redniowieczu i w okresie nowozytnym? Jakie moze
by¢ jej znaczenie wspotcze$nie albo innymi stowy: czy argumentacja kanonistow jest
aktualna lub uzyteczna? Do tych trzech podstawowych pytan mozna doda¢ takze pytanie o to,
czy w dorobku kanonistyki jest zawarty jaki§ uniwersalny przekaz dla prawoznawstwa.
Wydaje sie, ze przekaz ten moglby zosta¢ odczytany na dwoch poziomach czy tez forach:
rozwazania kanonistow moga mie¢ bezposrednie znaczenie dla tych, ktorzy 1 dzi§ uznaja
autorytet Kosciota, za$ dla pozostatych argumentacja oparta na teologii moze zosta¢ owocnie
przedstawiona jako bardziej ogolna, oparta w istocie na etyce i doswiadczeniu historycznym.
Dzigki takim pytaniom mozna takze podja¢ probe zawezenia badan dotyczacych swobody
umoéw, ktéra ze swej natury jest zagadnieniem szerokim, w zwigzku z czym omawianie

,»zasady swobody umoéw, 1 to w jej ogolnych aspektach, jest swoistym aktem odwagi”s.

* Ohanowicz (1926) CXLVIII-CLXIX (pisownia oryginalna). Zob. takze Kaczorowska (2009) 245-246.

> Eisenberg (2014); zob. takze Géchtner (2014); Stout (2014) 206-207.

® Zob. np. Spies (1928) ix; Wehberg (1959); Scigliano (2007) 123.

7 Zob. Stelmachowski (1984) 110 w kontekscie definicji swobody uméw: ,Nie dziatamy przy tym w
pustce historycznej. Mamy do czynienia z uktadem stosunkéw, ktory ksztattowal si¢ dynamicznie od setek lat
(...). Nie mozna wigc powiedzie¢, ze to panstwo stworzyto system umow. Panstwo raczej usankcjonowato

pewien okreslony stan rzeczy. Co wiecej, OW stan rzeczy nie ma charakteru statycznego”.
¥ Sosniak (1985) 7.



Obszar badawczy wynikajacy z tak postawionych pytan to historia uzasadniania
swobody umow w zachodniej tradycji prawnej od poéznego $redniowiecza do wspdiczesnosci
w zakresie oddziatywania mysli kanonistycznej. W $redniowieczu przedmiot analizy bedzie
stanowita nauka prawa kanonicznego, w okresic nowozytnym (XVI-XVII-XVIII w.) bedg to
pézniejsza kanonistyka oraz wybrane wiodgce nurty prawoznawstwa, zas wspotczes$nie
akcent zostanie potozony na anglosaskiej teorii uméw. Kanonisci poszukiwali uzasadnienia
swobody umow wobec formalizmu rzymskiego nominalizmu kontraktowego i znalezli je
poza prawem — w teologii. W okresie nowozytnym prawnicy zaczeli opracowywacé podstawy
ogolnej teorii umoéw, zrywajacej z nominalizmem na rzecz uznania powszechnej
zaskarzalno$ci umoéw. Ratio wigzacej mocy umow, o ile zostaje rozpoznana i uznana w
porzadku prawnym, umozliwia skonstruowanie ogdlnej teorii umow, jezeli natomiast takiej
ratio brakuje, to skutecznos¢ zawieranych uméw wynika z wagi przypisanej ich formie.
Ogodlna teoria umoéw jest zatem produktem przekonania, ze zachodzi powinnos¢
dotrzymywania stowa. Nie stawia si¢ w niej jednak czgsto pytania, dlaczego taka powinno$é
zachodzi. Rodzi si¢ wigc kwestia tego, jak interpretowa¢ ogdlng teori¢ umow, gdzie siegac,
by znalez¢ dla niej oparcie i1 jakie mozna znalez¢ argumenty dotyczace rozumienia
wytyczanych przez te teori¢ granic swobody kontraktowania. Sformutowanie ogdlnej teorii
umow w XVIII-XIX w. doprowadzito do tego, ze pytanie o ratio wigzacej mocy umow
stracito na znaczeniu w doktrynie prawa skodyfikowanego, ale pozostaje aktualne w dyskusji
prawniczej prawa precedensowego, w doktrynie anglosaskiej, gdzie ogolna teoria kontraktu
nie zostala ostatecznie przyjeta. Z tego wzgledu to wlasnie na niej zostat polozony akcent w
zakresie badan nad wspotczesng teorig umow.

Kluczowe znaczenie ma zatem obecno$¢ ogolnej teorii prawa w danym porzadku
prawnym: tam, gdzie taka teoria funkcjonuje, pytanie o ratio wigzacej mocy umow zaczyna
traci¢ na znaczeniu. Celem przeprowadzonych badan byto wigc uzasadnienie przekonania, ze
prawo prywatne wspolczesnie moze wykracza¢ poza wyjasnienia dogmatyczne: moze ono — |
zapewne powinno — szuka¢ odpowiedzi na pytania dotyczace legitymizacji podstawowych
instytucji prawnych takze poza samym prawem. Tych odpowiedzi mozna szuka¢ m.in. w
dos$wiadczeniu historycznym (tutaj: w S$redniowiecznej kanonistyce) lub w obcym
doswiadczeniu wspoétczesnym. Za drugi ze wskazanych obszardw przyjeto w tej rozprawie
anglosaskg teori¢ kontraktu, ktora jest wyrazem zywotnej dyskusji na temat ratio wigzacej
mocy umow 1 w tym zakresie moze takze by¢ inspiracja do poszukiwan w ramach doktryny

prawa skodyfikowanego.
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Postawiona na wstepie hipoteza badawcza brzmi zatem nastepujgco: kanonistyczne
uzasadnienie swobody uméw bylo pierwszym takim uzasadnieniem w zachodniej tradycji
prawnej. Opieralo si¢ ono na argumentacji teologicznej i spotecznej, a wynikato ze specyfiki
zrodet dostgpnych dla kanonistow. Uzasadnienie to mialo wplyw na doktryng prawa
prywatnego w okresie nowozytnym (wplyw ten miat funkcjonalnie duze znaczenie, ale jego
doktrynalne oddziatywanie bylo relatywnie niewielkie), a takze dzisiaj moze by¢ ono
uzyteczne dla budowania argumentacji uzasadniajacej ratio wigzacej mocy umow, poniewaz
ma cechy uniwersalnos$ci, ktéra moze by¢ inspirujgca dla refleksji prawniczej. Rzeczona
uniwersalno$¢ inaczej moze oddziatywaé na forum, ktore uznaje autorytet Sredniowiecznej
nauki prawa kanonicznego, inaczej za$ na forum, ktore tego autorytetu nie uznaje.

Problem relacji migdzy ratio wigzacej mocy uméw a og6lng teoria umoéw w
perspektywie historycznej budzi zainteresowanie w nauce®, ale wydaje sie, ze nie powstata do
tej pory monografia poswigcona tak postawionym pytaniom i z takim doborem zrodet jak
prezentowana rozprawa. Podobnie wydaje si¢, ze proba powigzania kanonistyki z doktryna
common law nie byta do tej pory podejmowana w szerszym zakresie'®. Stan badan i literatura
w przypadku poszczegodlnych zagadnien ($redniowieczna kanonistyka, recepcja jej idei i
wspolczesna teoria umoOw) znaczaco si¢ réznig, w zwigzku z czym bardziej szczegdtowe
przedstawienie tego aspektu badan zostato pozostawione do uwag otwierajacych kolejne
rozdziaty.

Wobec tak sformulowanego problemu badawczego i postawionej hipotezy mozna
doda¢, ze dogmatyczne analizy treSci i granic swobody umoéw czy proby definiowania
swobody umow lezg poza zakresem niniejszej rozprawy. Podobnie przedmiotem badan nie
jest aspekt praktyczny funkcjonowania swobody umow, tj. orzecznictwo. Praca zostala
poswigcona historii jurysprudencji rozumianej jako historia nauki prawa prywatnego, a do
tego tylko jej waskiemu wycinkowi w szerokiej perspektywie czasowej, za$ jedynie w
mniejszym stopniu zostanie poddana analizie historia regulacji prawnej. Nacisk potozono na
histori¢ argumentacji prawniczej, nie na dogmatyke. Warto takze od razu podkresli¢, ze w
okresie objetym przez rozprawe, tj. od pdznego Sredniowiecza do czasu nowoczesnych
kodyfikacji cywilnych, status opinii uczonych prawnikéw byt odmienny od wspoétczesnego —
miaty one charakter zblizony do zrodla prawa, podobny do ratio decidendi w prawie

precedensowym.

% Zob. np. Nanz (1985); Gordley (1991); Poldnikov (2016a).
9 prace poréwnujace historyczne elementy common law i ius canonicum to np. Barbour (1914):
Helmholz (1975); Helmholz (1990); Coing (1995); Helmholz (2016).
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Rozprawa sktada si¢ ze wstepu, trzech rozdziatow, zakonczenia oraz wykazu zrodet i
literatury. W pierwszym rozdziale zostanie przedstawiona argumentacja Sredniowiecznych
kanonistow na rzecz zaskarzalnosci wszystkich umoéw. Drugi rozdziat bedzie stanowil opis
losow kanonistycznej idei zwigzania danym stowem w okresie nowozytnym w ramach
réznych nurtdéw prawoznawstwa, czemu towarzyszy¢ bedzie w wezszym zakresie prezentacja
powstawania nowych uzasadnien dla swobody umow. Trzeci rozdzial przedstawi znaczenie
sredniowiecznej argumentacji kanonistycznej w kontek$cie wspotczesnej teorii umow. W
dwoch pierwszych rozdziatach zastosowanie znajdzie metoda historyczna, zas w rozdziale
trzecim zostanie przeprowadzona synteza dorobku doktryny oraz konfrontacja wynikoéw
badan historycznych ze stanem dyskusji filozoficznoprawnej, nalezy wigc podkresli¢ istotng
réznice metodologiczng miedzy pierwszymi dwoma rozdziatami a rozdziatem ostatnim —
bedzie si¢ ona przejawia¢ na réznych poziomach: od struktury pracy po ksztalt
formutowanych wnioskow. Marginalnie zastosowane zostang metody dogmatyczna i
poroOwnawcza.

W ten sposéb najpierw zostanie zaprezentowana geneza i systematyka argumentacji
sredniowiecznych kanonistow oraz jej oddziatywanie w okresie nowozytnym, a nastgpnie jej
znaczenie w konteks$cie wspolczesnej teorii umow. Tytulowe ,,uzasadnienie swobody umow”
jest okresleniem niedoskonalym, bowiem kanonisci nie traktowali przedmiotu swoich
dociekan jako ,,swobody umow”, ale miesci si¢ w nim badanie ratio wigzgcej mocy uméw od
sredniowiecza po wspotczesnos¢. Uzasadnienie jest ,Jkanonistyczne”, gdyz zostalo
opracowane w ramach nauki prawa kanonicznego, a nie wynikalo wprost z prawa
kanonicznego (wtedy bardziej adekwatne byloby okreslenie ,kanoniczne”, wzglednie —
»prawnokanoniczne”), jakkolwiek to rozrdznienie jest anachroniczne. Sformutowanie
,,Zachodnia tradycja prawna” takze moze by¢ niejednoznaczne, ale w tym przypadku zostato
zastosowane by objac nie tylko dorobek kontynentalny (europejski — tradycja civil law), ale i
anglosaska teori¢ kontraktu (tradycja common law)**. Termin ten ma wiec charakter
kryterium porzadkujacego dyskusje naukowg: poza obszarem tej pracy znalazly si¢ kwestie
zwigzane z tradycja prawa na ,,wschodzie”, gdzie prawo rzymskie od upadku cesarstwa po

. , . .. . . . 12
wspotczesnos¢ rozwijato si¢ 1 oddziatywato odmiennie™.

11 Znaczenie i zakres ,,zachodniej tradycji prawnej” dla potrzeb tej pracy mozna przyjaé za Haroldem
Bermanem — zob. Berman (1983). Zob. tez Berman (1986), gdzie autor plynnie przeszedt od omowienia
doktryny kanonistycznej do anglosaskiego prawa kontraktowego.

12 Nalezy w kontek$cie tematu pracy wskazaé, ze w $redniowieczu takze na wschodzie kwestia
zaskarzalno$ci umow gotych podlegata przemianom w stosunku do prawa antycznego, czego §wiadectwem byly
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Dla uporzadkowania prowadzonej refleksji kazdy rozdziat otwiera¢ bedzie
Wprowadzenie a wienczy¢ Podsumowanie, za$ kazdy podrozdziat rozpoczng Uwagi
wprowadzajqce, a zamkng Wnioski, dzigki czemu na odpowiednich poziomach redakcyjnych
formulowane bedg wynikajace z przeprowadzonej analizy konkluzje. Z uwagi na szeroki
zakres czasowy 1 potencjalnie szeroki zakres zrodet wymagajacych zbadania praca opiera si¢
na zrodlach wybranych w mys$l zasady pars pro toto. Omoéwione zostang najbardziej
reprezentatywne dziela, a na podstawie ich analizy zostang sformulowane wnioski natury
ogolnej. Kryteria doboru zrodet stanowigcych podstawe prowadzonych analiz beda
przedstawione we wprowadzeniach do rozdzialéw, co mozna uzasadni¢ tym, ze zrddla istotne
dla kazdego rozdzialu maja inng specyfike. Podobnie we wprowadzeniach przedstawiona

zostanie problematyka status quaestionis, tak jak zostato to zasygnalizowane wyzej.

Teksty zrodtowe w tej pracy podaje si¢ in extenso w przypisach w jezykach
oryginalnych, natomiast w teks$cie gtdéwnym pracy omowienie ich bedzie miato formg
parafrazy z podaniem w oryginale tylko niezbgdnych sformulowan. W cytowaniu zrodet
tacina zostanie ujednolicona poza przypadkami, w ktorych wykorzystane bedg edycje nowsze
(od XIX w.). Odestania do zrédet sredniowiecznych (autor urodzit si¢ przed 1500 r.) oparte
zostang na pelnym okre$leniu autora (co do zasady w jezyku tacinskim) i dacie wydania
dzieta®®, W przypadku zrodet pdzniejszych i literatury odnosnik stanowi samo nazwisko
autora w jezyku ojczystym i data powstania dzieta™. Wykaz zrodetl przedstawiony zostanie na
koficu pracy i obejmuje autoroéw, ktorzy pisali przed rokiem 1800%, pozostale prace zostana
zebrane w wykazie literatury. Informacje biograficzne w tekscie pracy ograniczone beda do
niezb¢dnego minimum: co do zasady przy pierwszym przywolaniu autora w kontekscie

omowienia jego dziela podane zostang daty zycia, za§ w przypisie pojawi si¢ odestanie do

np. Nowela 72 Leona VI czy traktat Meditatio de nudis pactis; zob. np. Wolska-Conus (1979) 37-53; Kazazakis
(2014).

3 W przypadku rekopiséw bedzie to ustalona w nauce data powstania dzieta, nie rekopisu.

W ramach przyjetej konwencji zrezygnowano z podawania kazdorazowo skrétu oznaczajacego strone
— jezeli w odestaniu pojawia si¢ liczba bez wyjasnienia (np. bez skrétu ,,col.” czy ,,fol.”), jest to odestanie do
strony; jezeli liczbe te poprzedza inna liczba oddzielona kropka, to pierwsza wskazuje na tom, druga na strone
(tytutem przyktadu: ,,2.45” to tom 2, strona 45).

1> Obejmuje wige takze edycje tekstow starozytnych.
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podstawowej literatury, zwiaszcza do opracowan zbiorowych, gdzie mozna znalezé

wyczerpujace informacje o dalszej bibliografii®.

Niniejsza rozprawa jest rezultatem badan prowadzonych w latach 2014-2019 na
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu w
Katedrze Prawa Rzymskiego i Historii Prawa Sadowego, pod kierunkiem prof. dra hab.
Wojciecha Dajczaka, w ramach studiéw magisterskich (2014-2015) oraz doktoranckich
(2015-2019). Badania te byly potaczone z realizacja projektu badawczego pod nazwa
Diamentowy Grant finansowanego przez Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
(Nr DI2013 011143). Srodki finansowe z tego projektu umozliwily zbieranie materiatow do
badan podczas kwerend zagranicznych w Rzymie (w szczeg6lnosci La Sapienza Universita di
Roma, Dipartimento di Scienze Giuridiche, biblioteki sekcji Diritto Romano e dei diritti
dell’Oriente mediterraneo 1 sekcji Storia del diritto italiano oraz Biblioteca della Pontificia
Universitd Gregoriana), we Frankfurcie nad Menem (Max-Planck-Institut fiir europdische
Rechtsgeschichte) i Edynburgu (University of Edinburgh, Edinburgh Law School, The Centre
for Legal History). Pomocna bylta takze kwerenda w Leuven (KU Leuven, Faculty of Law,
Research Unit of Roman Law and Legal History) oraz kwerendy krajowe.

1® Warto zwrocié szczeglng uwage na odestania oznaczone skrotem BBG (Bio-Bibliographical Guide
to Medieval and Early Modern Jurists — zob. Wykaz skrétéw): w internetowej bazie biograméw dawnych
prawnikow mozna znalez¢ szeroki opis ich prac oraz obszerne wykazy literatury.
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Ro0zDziALr. 1. ARGUMENTACJA SREDNIOWIECZNYCH KANONISTOW NA

RZECZ ZASKARZALNOSCI WSZYSTKICH UMOW

1.1. WPROWADZENIE

1.1.1. Punkt wyj$cia

Kanonisci podjeli refleksje nad prawem umoéw, a w szczegolnosci nad kwestig
zaskarzalno$ci uméw gotych, w okreslonym kontekScie historii prawa kontraktowego.
Specyfike tego momentu w europejskiej tradycji prawnej okre$laja przede wszystkim trzy
okolicznosci.

Pierwsza z nich to powrdt do rzymskiej refleksji na ten temat, ktéry wigzal si¢ z
narodzinami szkoty bolonskiej i odrodzeniem prawa rzymskiego w $redniowiecznej Europie.
Legisci zanim zaczeli opracowywac 1 systematyzowaé kwestie zwigzane z prawem
kontraktowym poznali rzymskie teksty zrodlowe i uznali ich warto§¢. Rzymianie za§ w
ramach prawa umownego opracowali model odmienny od dominujacej wspodtczesnie
swobody umoéw, tj. tzw. nominalizm kontraktowy, w ramach ktorego tylko okreslone przez
prawo umowy, w szczegolnosci za$ kontrakty, cieszyly sic ochrona ze strony pafistwa’’. Ow
nominalizm na przestrzeni rozwoju rzymskiego prawa prywatnego ewoluowat, ale formalnie
pozostat specyficznym wyznacznikiem rzymskiego pojmowania prawa umow™®. Przyktady
ewolucji czy tez rozluzniania formalnych rygorow tego systemu mozna mnozy¢. Zaliczajg si¢
do nich np. uznanie zaskarzalnosci umow wzajemnych po spetieniu Swiadczenia przez jedng
ze stron, ogloszenie ochrony dla wybranych umoéw przez pretora czy tez ewolucja kontraktu
stypulacji, ktora polegata na jego daleko idacym uelastycznieniulg. Mimo tego prawo
rzymskie w formie utrwalonej przez justynianska kompilacj¢ nie odeszto od tego modelu.
Sformulowanie zasady pacta sunt servanda nie pasowatoby zatem zaréwno do rzymskiego

. , . . . .. .. . , .2
postrzegania umow, jak i do rzymskiego rozumienia relacji miedzy prawem a moralnoscia®.

177 obszernej literatury na temat rzymskiego prawa kontraktowego zob. np.: Diosdi (1981) 26-147;
Zimmermann (1996); Zhang (2007); Golecki (2008); Poldnikov (2016a) 26-62. Cho¢ niektorzy autorzy
uznawali, ze i w przypadku prawa rzymskiego mozna bylo méwi¢ o swobodzie umow, zob. np. Scherrer
(1948) 9-11.

18 Scigliano (2007) 125, przyp. 9; Wojciechowski (2008) 136; Korporowicz (2015) 114-115.

19 Roberti (1935) 117-122; Riccobono (1957); Dajczak w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018)
466-468. Przyktadowo stypulacja miata wedtug Zimmermanna potencjal by sta¢ si¢ podstawa ogoélnej teorii
kontraktowej, ale zostal on zatracony przez doktryng¢ Sredniowieczng, ktéra doprowadzita do jej wigkszego
sformalizowania: Zimmermann (1991-1992) 1695.

2 Cho¢ mozna w starozytnym Rzymie znalezé sformutowania podobne co do formy do zasady
wypracowanej w kanonistyce, jak np.: Dig. 2.14.7.1: , Ait praetor: Pacta conventa (...) servabo”; Off. 3.24.92:
,Pacta et promissa semperne servanda sint, QUAE NEC VI NEC DOLO MALO, ut praetores solent, FACTA
SINT”; Off. 1.10.32: ,,nec promissa igitur servanda sunt (...)”. Zob. Hyland (1993-1994) 411-415.
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Ponadto, taka zasada nie databy si¢ pogodzi¢ z rzymska dogmatyka oparta na mysleniu
skargowym 1 przejetym po Rzymianach konserwatyzmie prawniczym. Niezaleznie od tego
znaczenie dla rzymskiej obyczajowosci miato wezwanie fit quod dicitur?, ale choé¢ wptyneto
ono na rozwo6j prawa rzymskiego, to nie zmienito ogolnego postrzegania przez Rzymian
umoéw. Poznanie stanowiska prawa rzymskiego wobec kontraktow i uméw bylo pierwsza
istotng okoliczno$cia, ktéra otworzyta przed sredniowiecznymi prawnikami pole do tworzenia
nowych koncepciji.

Druga okoliczno$¢ po recepcji prawa rzymskiego stanowito zatem podjecie refleksji
prawniczej nad jego treScia w celu zaktualizowania prawa antycznego do potrzeb
spoteczenstwa $redniowiecznego oraz opracowania aparatu pojeciowego pozwalajacego na

efektywne sieganie do dorobku rzymskich jurystow?.

Glosatorzy i komentatorzy nie
wystepowali jednak przeciw stanowisku prawa rzymskiego wobec umow, ale raczej starali si¢
w ramach swojej refleksji usystematyzowac lub teoretycznie uog6lni¢ to, co Rzymianie mieli
do powiedzenia 0 umowach®. Uznajac wigc autorytet tych samych zrodet legisci dazyli do
jak najlepszego ich wyjasnienia. Stad np. zroédlo swoje wzigt nowy szyld, pod jakim
umieszczono umowy, ktore rodzity uprawnienie do wniesienia skargi, czyli pacta vestita, czy
w kolejnym kroku rozbudowana doktryna vestimenta pactorum, a wigc spdjna teoria umow,
ktore rodzity skarge, cho¢ nie byty kontraktami®*. Nie dziwi, ze glosatorzy 1 komentatorzy,
dla ktorych justynianska kompilacja byta przekazem prawniczej prawdy, nie zaakceptowali
innowacji kanonistow, ktore w tym zakresie odchodzity od prawa rzymskiego.

Kanoni$ci natomiast z dorobkiem Rzymian mogli zerwa¢ ze wzgledu na swojg
autonomiczno$¢ wzgledem prawa rzymskiego, co stanowito trzecig istotng okoliczno$¢ wartg
wskazania jako punkt wyjscia dla rozwoju ich doktryny®. Szerzej zostanie ona oméwiona
ponizej w ramach pierwszego podrozdzialu. Jej skutkiem bylo to, Zze biorgc pod uwage
stanowisko prawa rzymskiego oraz doktryn¢ opracowang w toku jego recepcji, kanonisci
mogli zrobi¢ krok dalej 1 symbolicznie przekroczy¢ prog swobody uméw. Rzymianie, mozna
powiedzie¢ metaforycznie, przed tym progiem staneli, bowiem w koncowej postaci

nominalizm kontraktowy prawa rzymskiego funkcjonalnie byl bardzo zblizony do swobody

2 Rep. 4.7: ,fides enim nomem ipsum mihi videtur habere, cum fit quod dicitur”.

2 0Ogolne wprowadzenie do $redniowiecznej literatury prawniczej zob. np. w Schrage (1992);
Dondorp/Schrage (2010).

2% Zob. np. Vaccari (1940); Dilcher (1960); Gordley (1991) 29-68; Birocchi (1997) 31-80; Volante
(2001); Massironi (2012); Péter (2012); Poldnikov (2016a) 119-153, 174-200.

?* Na temat doktryny vestimenta pactorum zob. ogélnie np. Birocchi (1997) 31-94.

2> Zob. Berman (1983) 204-205.
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umoéw, ale jednak ten symboliczny krok nie zostat wykonany ani przez rzymskich jurystow,
ani przez $redniowiecznych legistow, lecz wtasnie przez przedstawicieli nauki prawa
kanonicznego®®. W przeciwiefistwie do Rzymian kanonistom udalo si¢ wypracowaé zreby
ogolnej teorii umoéw, w ramach ktérej poczesne miejsce zajeta doktryna zwigzania danym

stowem?’.

1.1.2. Uwagi metodologiczne i formalne

Wypada na poczatek podkresli¢, ze charakter tego rozdzialu odbiega od ksztattu
typowej analizy historyczno-prawnej. Celem opracowania mialo by¢ wyluskanie i
uporzadkowanie argumentacji na rzecz zaskarzalno$ci wszystkich umow zawartej w tekstach
sredniowiecznych kanonistow i to w taki sposob, by mogta ona stanowié¢ uzyteczny punkt
odniesienia w kolejnych rozdziatach. Z tego powodu zostang w ramach tej argumentacji
wyodrebione trzy racje podstawowe omoéwione w oparciu o podstawe zrodlowag. Warto
wyjasni¢, ze okreSlenie ,,zakarzalno$¢ wszystkich umdéw” nie oznacza, ze kanonisci
faktycznie chcieli by kazda bez wyjatku umowa miata skutki prawne — byla to raczej wedtug
nich ogdlna zasada, ktora takze miala swoje granice; ponadto stowo ,,wszystkie” stuzy takze
podkresleniu odmiennosci ich stanowiska wzgledem prawa rzymskiego.

W zwiagzku ze skupieniem uwagi na argumentacji prawniczej niewatpliwg cechg
ponizsze] analizy jest brak spojnego przedstawienia w ukladzie chronologicznym rozwoju
doktryny umownej w kanonistyce oraz specyficzne rozcztonkowanie Zrodel: te same teksty
powracaja regularnie w kolejnych podrozdziatach, ale kazdorazowo w nieco innym
kontekscie. Wydaje si¢, ze takie spojrzenie ma cech¢ nowosSci w stosunku do
dotychczasowych badan, jakkolwiek ceng za nie jest brak przedstawienia obrazu ogdlnego.
Omoéwione zostang teksty zrodtowe, ktére stanowity zrédla prawa kanonicznego w

sredniowieczu (Dekret, Dekretaly), ale gtbwny nacisk potozony zostanie na prace kanonistow,

% Trudno ustalié poczatki stosowania tej metafory. Bliskie sformulowania o progu byly te stowa —
Gintowt (1960) 144: ,Jedynie w dziale zobowigzafh ma si¢ do czynienia ze swego rodzaju innowacjg o ogélnym
znaczeniu dla rozwoju tego dziatu prawa. Korzystajac z doswiadczen i dorobku okresu przebrzmiatego,
wytworzono nowa grup¢ zaskarzalnych wedle powszechnie obowiazujacego nowego cywilnego prawa umow,
zatem kontraktow, ktorych znamienng cecha jest powstanie zobowiazania na skutek jakiegokolwiek §wiadczenia
W nadziei otrzymania umownie ustalonego innego $wadczenia. Powstanie piatej z kolei grupy kontraktow
(«nienazwanych») rodzacych skarge wystepujaca w kompilacji Justyniana m.i. pod nazwg actio praescriptis
verbis (echo dawnego procesu formutkowego) bylo ostatnim krokiem postawionym przez Rzymian schytku na
drodze wiodacej ku dzisiejszej zasadniczej wolnosci uméw” (pisownia oryginalna). Zob. Sosniak (1986) 32-33;
Kolanczyk (2007) 361. Zblizone sformutowanie pojawito si¢ tez np. w Collinet (1932) 494: It was left to canon
law to take the final step of proclaiming the rule pacta sunt servanda which represents the triumph of the effect
of the concurring wills and is very reverse of primitive law”.

27 Jeremy (2000) 9-10.
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ktorzy te zrodta komentowali. Podstawowym kryterium doboru prac kanonistow bylo ich
oddziatywanie, ktérego miar¢ stanowito wydawanie najwazniejszych dziet $sredniowiecznych
w formie inkunabutow i starodrukow. Z dwoma zatem wyjatkami (prace Huguccio i
Laurentiusa Hispanusa) podstawe zrodtowa stanowity teksty Sredniowieczne, ktore doczekaty
si¢ wydania drukiem w okresie nowozytnym. Istotng pomoc przy ksztaltowaniu podstawy
zrédtowej stanowily liczne 1 szerokie opracowania tego zagadnienia; do nich takze wypada
odesta¢ w zakresie przedstawienia rozwoju kanonistycznej doktryny w sposob klasyczny, .
w jej chronologicznym rozwoju. Zaliczajg si¢ do nich opracowania monograficzne lub ich
fragmenty28 oraz artykulyzg; dostepnych jest takze kilka opracowan w jezyku polskim
dotykajacych problematyki kanonistycznych poczatkéw swobody umow™.

Za ramy czasowe doboru zrodet przyjeto narodziny kanonistyki jako nauki odrebnej
od teologii (ok. 1140 r. — powstanie Dekretu Gracjana) i koniec XV w., wtedy bowiem po
pierwsze swoja histori¢ zaczynaja nowe nurty jurysprudencji charakterystyczne dla okresu
nowozytnego, a po drugie w XVI w. kanonistyka traci sit¢ swojego oddziatywania na prawo
$wieckie™.

W kolejnych podrozdziatach zostang scharakteryzowane trzy podstawowe argumenty,
ktore pomogly kanonistom w opracowaniu nowej doktryny. Niewatpliwie najwazniejszym z
nich byl argument nazwany teologicznym. Ze wzgledu na jasno$¢ przekazu w pierwszej
kolejnosci omowiony zostanie jednak argument zwigzany ze strukturg zrddet prawa
kanonicznego: dzigki temu jednocze$nie przedstawione be¢da fundamenty, na ktérych
kanoni$ci oparli swoja doktryne. Po przedstawieniu argumentu formalnego, bardziej klarowne
beda takze podstawy zroédtowe dwoch pozostatych racji. Nalezy zaznaczy¢, ze co do
cytowania in extenso dziet kanonistow w celu uniknigcia zbgdnych powtérzen cytacji
ograniczono ich ilo§¢ w pierwszym podrozdziale: poza cytatami odnoszacymi si¢ do

przywotywania Zrddet biblijnych tylko wyjatkowo prace kanonistow beda cytowane w

%8 Seuffert (1881); Karsten (1882); Esmein (1888); Spies (1928); Roussier (1933); Bellini (1964);
Zimmermann (1996) 542-544; Decock (2013) 122-130; Poldnikov (2016a) 71-97, 154-168, 200-219.

% Zob. zwlaszcza Roberti (1935); Fedele (1937); Naz (1954a); Birmann (1961); Hyland (1993-1994);
Landau (2003); Scigliano (2007); Poldnikov (2016b).

%0 Soéniak (1986) 41-44; Wojciechowski (2008); Uruszczak (2012); Alexandrowicz (2015);
Korporowicz (2015); wptyw kanonistyki w literaturze polskiej odnotowali m.in. Ohanowicz (1926) CLXIX;
Trzaskowski (2005) 38; Dziadzio (2008) 349-350; Kaczorowska (2009) 247-248; Machnikowski (2013) 464;
Derek (2015) 171; Zalewski (2016); Dajczak w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 468; Prutis
(2018) 123. Cho¢ zdarza sig, ze brak wzmianki o kanonistach tam, gdzie mozna by si¢ jej spodziewa¢ — zob. np.
Kacprzak/Krzynowek/Wotodkiewicz (2001) 106-109.

31 Esmein (1888) 5.
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podrozdziale pierwszym, bowiem konieczne i bardziej uzasadnione wydato si¢ przywotanie

tych samych tekstow w dalszych podrozdziatach.

1.2. ARGUMENT FORMALNY Z AUTORYTETU ZRODEL PRAWA

1.2.1. Uwagi wprowadzajace

Pod szyldem ,,argument formalny z autorytetu zrodet prawa” kryje si¢ obserwacja, ze
kanonisci swoja nowa doktryng¢ opierali zawsze na dostepnych im tekstach zrodtowych, ktore
darzono podéwczas uznaniem, i ktore cieszyly si¢ autorytetem prawa w Kosciele.

Zagadnienie zrodet prawa kanonicznego jest zlozone, pojmowanie roli zrodet
zmienialo si¢ bowiem na przestrzeni dwoch tysiecy lat istnienia Kogciota®. Juz miedzy
koncepcja zrodet przedstawiong w pierwszych dystynkcjach Dekretu a teoriami kanonistow
XIll-wiecznych wystepowaly roznice®. Nie sposob wiec dokonaé szerokiego przedstawienia
tej kwestii, lecz tytutem wstepu warto zwrdci¢c uwage na kilka uniwersalnych cech
charakterystycznych dla koncepcji pojmowania zrédet prawa w Kosciele, bowiem miaty one
wplyw na rozwdj kanonistycznej argumentacji na rzecz zaskarzalnosci wszystkich umow.

Sredniowieczne prawo kanoniczne ze wzgledu na swoj cel i role w Kosciele
korzystato z katalogu zrodet znacznie szerszego niz éwczesne prawo rzymskie. W zakres
zrodet dostgpnych dla kanonistow wchodzity bowiem np. Pismo Swigte czy tez dokumenty
soborow 1 synodow. Wynikalo to z proste] 1 jednoczesnie fundamentalnej przyczyny,
mianowicie uznania samego Boga zapodstawowe Zrodto prawa w Kosciele. Stad tez prawo
Boze, czy to naturalne, czy pozytywne, stanowilo podstawowy punkt odniesienia dla
kanonistow. Obok niego oczywiscie duze znaczenie mialy akty prawne wydawane przez
wladze kos$cielne: specyfikg prawa kanonicznego jest $ciste powigzanie obowigzywania
prawa z autorytetem tego, kto je wydaje*. Rozna powaga cieszyly sie dokumenty papieskie i
synodalne, jeszcze za$ inng akty prawa partykularnego.

Zrédta faktycznie dostepne $redniowiecznym kanonistom nie obejmowaty wszystkich
tekstow z historii Kosciola potencjalnie istotnych dla rozstrzygania réznych kwestii, lecz
jedynie te, ktore funkcjonowalty w dotgpnych zbiorach. Stad na przyktad podstawowym
zrodtem tekstow starozytnych byl dla nich Dekret Gracjana, stosunkowo rzadko zas

poszukiwali oni zrodet, ktore nie byly znane w gldéwnym obiegu tekstow. Przy tym prawo

%2 Zob. np.van Hove (1945)48-408; Baczkowicz (1957)1.23-102; Pawluk (1985) 1.87-142;
Hemperek/Goralski (1995) 13-173.

%% Gaudemet (1951) 9-32; Brundage (1991) 154-158.

3 Swiergosz (2017).
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kanoniczne miato w $redniowieczu t¢ przewage nad prawem rzymskim, ze byto prawem stale
obowigzujacym w zywej wspodlnocie, a wigc zakres zrddet dostepnych kanonistom nie
ograniczal si¢ do dokumentoéw starozytnych, lecz obejmowat takze rézne O6wczesne akty
prawne. W szczegbélnosci nalezy wskaza¢ w tym miejscu papieskie dekretaty, ktorych
masowe wydawanie od XII w. zmienilo ksztatt prawa kanonicznego i sposéb uprawiania
kanonistyki, oraz postanowienia $redniowiecznych soborow, ktore takze cieszyly si¢ duzym
uznaniem. Zakres tekstow zrodlowych dostepnych dla kanonistow skutkowatl tym, ze cieszyli
si¢ oni swoistg autonomig metodologiczng wzgledem prawnikow $wieckich, tzn. zajmujac si¢
czesto tymi samymi zagadnieniami obok przepisow prawa rzymskiego brali pod uwagg takze
szereg innych auctoritates.

W miar¢ rozwoju kanonistyki, ktorej poczatki wigze si¢ tradycyjnie z Gracjanowg
Concordia discordantium canonum, coraz wigksze znaczenie zyskiwata takze opinia innych
autorow na dyskutowany temat. Jurysprudencja jako Zrédlo prawa zostala sklasyfikowana
dopiero pod koniec §redniowiecza, ale znacznie wczesniej typowy komentarz do Dekretatow
w Iwiej cze$ci opierat si¢ na zreferowaniu pogladu autoréw wezesniejszych i uporzadkowaniu
doktryny juz istniejacej. W ten sposob z czasem poglebiata si¢ refleksja kanonistow w danym
obszarze, a wazng role w komentowaniu prawa odgrywato opieranie si¢ autorytecie uznanych
autorow. Rowniez w ramach rozwoju doktryny o zaskarzalno$ci wszystkich uméw wyraznie
widaé, jak doszto do uksztaltowania si¢ communis opinio canonistarum, ktora stata si¢
dodatkowg podstawa obowigzywania tej doktryny.

Wreszcie, nalezy pamigta¢ i o tym, ze istotny wpltyw na rozwdj kanonistyki miat
charakter prezentowania zrddet 1 ich omawiania. Kanonisci koncentrowali swoja dziatalnos¢
naukowg na wyjasnianiu poszczegdlnych kanonow najpierw Dekretu a potem kompilacji
dekretatow promulgowanych przez papiezy. W potaczeniu z przywigzywaniem duzej wagi do
opinii starszych autorow doprowadzito to do tego, ze poszczegdlne koncepcje doktrynalne
powigzane zostaly na trwate z okre§lonymi kanonami i w ramach komentarzy do tych
kanonoéw podlegaty dalszemu rozwojowi. Taka forma powigzania dyskusji z istniejaca
strukturg to jedna z cech systemowosci nauki w sredniowieczu®. Bylo to w pewnym sensie
ograniczenie, bowiem trudniej bylo odnajdywa¢ polaczenia miedzy poszczegdlnymi
zagadnieniami rozsianymi w r6znych miejscach komentarzy, ale jednoczesnie dla kanonistow
taka forma prowadzenia wykladu byta naturalna i doprowadzita do utworzenia trwatego

uktadu wzajemnych odniesien miedzy réznymi instytucjami prawa. Stad tez 1 wigkszos¢

% Kistle-Lamparter (2016) 105-208.
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tekstow przywoltywanych w ramach niniejszego opracowania stanowity komentarze do tylko
kilku kanon6éw, uznanych za istotne dla dyskutowania prawa umow.

W zwiazku z powyzszymi uwagami mozna wskaza¢ kilka kluczowych zZrodet, ktore
mocg swojego autorytetu uznanego przez prawo istotnie wptynety na finalny ksztatt doktryny
kanonistow. Warto krotko kazde z nich przedstawi¢ i scharakteryzowac, by na tej podstawie
uzasadni¢, w jaki sposob uznanie autorytetu zrddel prawa stalo si¢ formalng przestanka na

rzecz nowej doktryny.

1.2.2. Pismo Swiete

Rola Pisma Swictego w $redniowiecznym prawie kanonicznym wymyka sie prostemu
opisaniu przez historykéw prawa ze wzgledu na ogrom materialu zrédtowego. W samym
Dekrecie liczbe odniesien do tekstow $wigtych szacuje si¢ na ok. 1300-1400, a jest to zrodto
bodaj najlepiej zbadane®. Warto przy tym jednak pamigtaé, ze juz Gracjan korzystal z Biblii
w sposob odmienny od swoich poprzednikéw, bowiem zrezygnowal z bezposredniego
przytaczania cytatow biblijnych w ramach auctoritates: pojawialy si¢ one zwlaszcza jako
fragmenty tekstow egzegetycznych, a do tego takze w jego dicta®. W Dekretatach a
zwlaszcza w rozlicznych pracach dekretystow i dekretalistow cytaty i odestania do Sacra
Scriptura pojawiajg si¢ nader czg¢sto. Mozna zauwazy¢, ze po 1200 r. bezposredni wptyw
Pisma Swietego na rozwoj kanonistyki poczat jednak maleé, a to ze wzgledu na rozwdj nauki
prawa, cho¢ oczywiscie nigdy Biblia nie stracila swojego znaczenia®®. Oddzielenie nauki
prawa kanonicznego od teologii oraz wzrost znaczenia papieskich dekretatow w prawie
kanonicznym wplynety na to, Ze cytaty biblijne staly si¢ jednym z wielu zrddet autorytetu, a
tym samym ich znaczenie zmalato®. Sposéb korzystania przez kanonistow z Pisma Swictego
takze nie byl jednorodny: niekiedy na cytatach biblijnych opieraly si¢ kluczowe dla Kosciota
instytucje, innym razem fragmenty z Pisma Swietego byly tylko wskazowka dla przyjecia
pewnych rozwigzan albo jednym z wielu argumentow na rzecz tej czy innej decyzji. Unikajac
w tym miejscu wchodzenia w dalsze szczegoty tego zagadnienia wydaje sie, ze wystarczy
scharakteryzowaé role, jaka odegraty cytaty z Pisma Swictego w zakresie przedmiotu tej

pracy.

% Gaudemet (1984) 368-369.

%7 Landau (2008) 28-29.

%8 Helmholz (1994) 1561.

% Helmholz (1994) 1561-1562.

* Dalsza literatura ogélna zob. np. Taliadoros (2016); Szuromi (2009) 36-46; Helmholz (1994);
Fransen (1986); Gaudemet (1984); Izbicki (1984); van Hove (1945) 49-62.
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Doktryna kanonistow o zaskarzalnosci wszystkich uméow nie wynikata wprost z Pisma
Swietego, ale w wielu cytatach biblijnych znalazta ona swoja teologiczna podstawe.
Kluczowe teksty nalezaty zaréwno do Starego jak i do Nowego Testamentu®’. Ze Starego
Testamentu mozna wskaza¢ cytaty nakazujace przestrzeganie slubow ztozonych wobec Boga
(Lb 30,3; Pwt 23,23; Ps 89,35) oraz te, ktore dotyczyly klamstwa w stosunkach miedzy
ludzmi (Ps 5,7; 11,3-4; Mdr 1,11). W Nowym Testamencie byly to zwlaszcza: fragment z
kazania na Gorze, w ktorym Jezus polecit nie sktada¢ przysiag (Mt 5,34-37) oraz zakaz
przysiggania zawarty w Liscie Jakuba Apostota (Jk 5,12). Byly to zatem teksty, ktore
dotyczyly podobnej problematyki, mianowicie szacunku dla danego stowa, ale z pewnoscia
nie formutowaly one explicite jurydycznego nakazu przestrzegania kazdej umowy. Niemniej,
wazniejsze nawet od tego, jakie teksty kanoni$ci mieli do dyspozycji, bylo to, z jakich
faktycznie skorzystali.

Z tej perspektywy wydaje si¢, ze pierwszym istotnym zrddlem byl cytat z Pierwszego
listu $w. Pawla Apostota do Tymoteusza (1 Tm 5,18): ,,Mowi bowiem Pismo: Nie zawigzesz
pyska wotowi mtoécacemu, oraz: Godzien jest robotnik zaplaty swojej”. Stlowa Apostota
dotyczyly obowigzku utrzymania prezbiteréw przez wspdlnote, a byly one zestawieniem
innych fragmentéw z Pisma Swietego, tj. stéw Jezusa o tym, ze godzien jest robotnik zaptaty
czy tez strawy (Lk 10,7, Mt 10,10), oraz starozytnego zakazu pozbawiania wolu jego
pozywienia (Pwt 25,4). Ten zlozony fragment z listu Pawlowego odegrat istotng role w
pismach kanonistéw ze wzgledu na to, ze byl uzasadnieniem rozstrzygniecia synodalnego
zawartego w c. Quicumque suffragio (C.12, g.2, ¢.66). Stad tez dekrety$ci komentujacy ten
kanon wspominali o tym, Ze to autorytet samego sw. Pawla stal za rozstrzygnigciem ojcow
synodalnych, ktorzy uznali, Ze nie mozna uwolni¢ si¢ od obietnicy inaczej jak tylko przez jej
wypehienie. W ten sposob przede wszystkim wzmiankowat ten cytat Johannes Teutonicus (?-
1245)*, ktory w swojej glosie wprost podal, ze ojcowie synodalni rozstrzygneli postawiona
kwestic auctoritate Pauli®®*. Pozniej jednak cytat ten raczej nie budzil wiekszego

zainteresowania kanonistow, ktorzy ograniczali si¢ do ogdlnego odestania do c. Quicumque

*! Spies (1928) 1-4. Roberti (1935) 98-101 uznat za istotne zrodto nie tylko Biblig, ale i Talmud.

“2 Bermejo Castrillo (2004); BBG Johannes Teutonicus.

8 Johannes Teutonicus (1582) ad C.12, q.2, c.66, casus, col. 1345: ,.unde quaesitum fuit in concilio
Toletano utrum ad hoc possit compelli de iure? Et respondetur quod sic: hoc probatur auctoritate Pauli: ita
tamen, ut illa remuneratio per concilium provinciale confirmetur”. Szerzej zob. Alexandrowicz (2019). Wypada
podkresli¢, ze kanonisci korzystali z tekstu Pisma Swictego w jezyku facinskim, ktory mogt odbiega¢ od
podstawy polskiego tlumaczenia, do ktoérego siggano w opracowaniu tego fragmentu rozprawy. Studia nad
rozbiezno$ciami w teks$cie Pisma Swigtego wystepujacymi miedzy roéznymi jezykami wykraczaty poza zakres tej
rozprawy.
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suffragio. Ciekawe — cho¢ chyba przypadkowe — podobienstwo do tego cytatu stanowila
wzmianka Baldusa de Ubaldis (ok. 1327-1400)** z jego komentarza do Dekretatéw, w ktorej
cytujac glosg do Instytucji metaforycznie wyjasnit site obligatio, piszac, ze jak woly zwykle
zwigzane sg powrozami, tak ludzie wigzg si¢ stowami®®: w ten sposob figura wotu powrdcita
do refleksji kanonistycznej nad prawem umow.

Idac dalej, istotne znaczenie miaty biblijne cytaty zawarte w zakonczeniu c. luramenti
(C.22,q.5, c.12), w ktorym Chromacjusz podal, ze istotnie i ktamstwo, i krzywoprzysigstwo
zastugiwaly na kar¢ Boskiego sadu. Tak bowiem moéwito Pismo: ,usta klamliwe zabijajg
dusze” (Mdr 1,11) oraz ,,Prawdoméwny $wiadek nie ktamie” (Prz 14,5)*. Komentujacy ten
kanon niekiedy podkreslali znaczenie przywolanych fragmentow, jak np. Huguccio z Pizy (?-
1210)*, ktory wskazal, ze takze w zwyklych stowach kazdy, kto nie mowit prawdy i nie
unikat falszu, postepowal nagannie, podobnie jak nie nalezalo tego czyni¢ w przysi¢dze, a
przeciez tego wlasnie oczekiwano od wiernego swiadka®®. Wzmianka o ktamliwych ustach
zabijajacych dusze znalazta miejsce takze w glosie Teutonicusa, ktory podkreslit, ze wedtug
tego kanonu na Boza karg zastugiwat ten, kto tamat zakaz przewrotno$ci w przysiedze i w
zwyklej mowie, a bylo to dowiedzione auctorite domini dicentis*. Na pochodzenie
pierwszego z nich z Ksiegi Madroéci wskazat Guido de Baysio (?-1313)*° w Rosarium
Decretorum®’. Na samym poczatku swojego komentarza odestat on takze do Pwt 23, zapewne
majgc na mysli wersety 22-24: | Jedli zlozysz §lub Panu, Bogu swemu, nie bedziesz si¢
ociggat z jego wypeklieniem, gdyz Pan, Bog twoj, bedzie si¢ tego domagal od ciebie, a na

tobie bedzie ciazyl grzech. Jesli si¢ wstrzymasz od $Slubowania, nie bedzie grzech cigzyl na

* Garcia Garrido (2004); BBG Baldus de Ubaldis.

* Baldus de Ubaldis (1578) ad X 1.35.1, sv. firmitatem, num. 2, fol. 121vb: ,.Et ut boves usualiter
funibus, et homines verbis ligantur, unde versus. Verba ligant homines taurorum cornua funes”. Zob. Accursius
(1627) ad 1. 3.14pr., sv. iuris vinculum, col. 350: ,,ut enim boves funibus visualiter ligantur: sic homines verbis
ligantur intellectualiter. Additio. luxta illud: Verba ligant homines, taurorum cornua funes. Cornu bos capitur,
voce ligatur homo”. Na podstawie tej additio opracowano zostato w XVI/XVII w. prawnicze powiedzenie. Zob.
Zimmermann (1996) 541, przyp. 214; Decock (2013) 154.

% C.22,9.5, c.12: ,utrumque, et periurium et mendacium, diuini iudicii pena dampnatur, dicente
scriptura: Os, quod mentitur, occidit animam. Quisquis ergo uerum loquitur, iurat, quia scriptum est: Testis
fidelis non mentietur”.

*" Miiller (1994) 21-108; Almira (2004); Pennington/Miiller (2008) 142-160; BBG Huguccio.

* Huguccio Pisanus (1188) ad C.22, q.5, ¢.12, sv. iurat, fol. 242vb: ,id est ita debet habere verum, et
vitare falsum, qui iuraret, id est ita in communi logquela debet verum dicere et falsum vitare sicut in iuramento
alius non est testis fidelis quia scriptum est etc.”.

* Johannes Teutonicus (1582) ad C.12, q.2, ¢.66, casus, col. 1703: ,.et hoc probat auctoritate domini
dicentis: Os quod mentitur etc.”.

> Domingo (2004c); BBG Guido de Baysio.

> Guido de Baysio (1481) ad C.22, g.5, c.12, sv. distantiam vel differentiam, s.f.: ,,Scriptura Sapientiae
1c. [Mdr 1] quisquis i. perfectus ita verum observat quod proferat ac si iuraret, vel ita debet ei credi quasi
iuraverit”.
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tobie, lecz co z ust twych juz wyszto, tego strzez i wypeknij $lub, ktory twe usta ztozyly jako
dar dobrowolny Panu, Bogu twemu”®2. Dalej za$ Guido wzmiankowal takze Kpt 19,12: , Nie
bedziecie przysiegaé falszywie na moje imie™>.

Innym wersetem biblijnym, ktéry cieszyl si¢ duzg popularnoscig w ramach rozwazan
na temat zaskarzalno$ci umoéw byt fragment Ps 89,35: ,nie zmieni¢ stowa ust moich”.
Wspomniat go np. Goffredus de Trano (?-1245)>* w swojej Summie®, a powtérzyt za nim te
wzmianke Henricus de Segusio, czyli Hostiensis (ok. 1200-1271)*°, w Summa aurea®’ oraz w
Lectura®®. Whprost opart na nim tez¢ o prawie do dziatania na podstawie cho¢by gotej umowy
Nicolaus de Tudeschis, czyli Panormitanus (1386-1445)>°, piszac, ze jakakolwiek gola
umowa ma zatwierdzenie i wsparcie prawa Bozego wedtug stéw proroka, tj. psalmisty®.

Obok tych podstawowych 1 najpopularniejszych wsrod kanonistow cytatow biblijnych
mozna wskaza¢ tytutem przyktadu jedno bardziej oryginalne odestanie. Hostiensis w
komentarzu do c. Qualiter (X 1.35.3) zacytowat stowa Labana do Jakuba: ,,Dobrze, niechaj
bedzie tak, jak mowisz!” (Rdz 30,34)%". Biskup Ostii wspomniat t¢ historie, aby pokazaé, ze
kazda umowa byla tak samo skuteczna, choéby byla uczyniona prostymi stowy — czego
egzemplifikacj¢ stanowito starozytne porozumienie Labana z patriarchg. Mozna by wskazaé
wiecej fragmentow Pisma Swietego, ktore miaty dla wybranych kanonistéw znaczenie w
argumentowaniu na rzecz swobody umoéw, ale wydaje sie, ze powyzsze przyktady dobrze
obrazuja ogdlng tendencj¢. Warto dodac, ze zazwyczaj cytaty biblijne byty przez kanonistow

przywotywane bez podania odestania albo w formie fragmentaryczne;.

52 Guido de Baysio (1481) ad C.22, .5, .12, sv. nullam, s.f.: ,,Deutro. 23 c. [Pwt 23]".

%3 Guido de Baysio (1481) ad C.22, q.5, ¢.12, in gl. distantiam, sv. peccat, s.f.: ,,De iuramento enim
dictum est non periurabis in nomine meo etc.”.

> Tejero (2004a); BBG Goffredus de Trano.

> Goffredus de Trano (1519) ad X 1.35, num. 6, fol. 60vb: ,,Et est ratio canonum quia dum quis venit
contra simplex verbum mortaliter peccat ut 22 g.1 praedicandum [C.22, g.1, ¢.17]. Et ideo quae procedunt de
labiis meis non faciam irrita”.

*® Brugnotto (1999) 9-51; Pennington (1993); Ferrer Ortiz (2004); BBG Henricus de Segusio.

> Hostiensis (1574) ad X 1.35, num. 6, col. 372: ,Unde peccat mortaliter, contra simplex verbum
veniens 22 q.1 praedicandum [C.22, g.1, c.17] et ideo quae procedunt de labiis tuis, tu sacerdos non facies irrita”.

% Hostiensis (1512) ad X 1.35.1, sv. ecclesiasticam, fol. 184va: ,,Etenim secundum psalmistam quae
procedunt de labiis tuis non facies irrita. Quia inter simplicem loquelam et iuramentum non est differentia apud
Deum 22 g.5 iuramenti [C.22, q.5, c.12]”.

%9 Tejero (2004c); BBG Nicolaus de Tudeschis.

% Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, num. 5, fol. 138rb: ,,sed ius canonicum approbat hoc
pactum, quantumcunque nudum, ergo ex eo potest agi, maxime cum pactum quantumcunque nudum habeat
approbationem, et concursum iuris divini iuxta illud prophetae”.

%1 Hostiensis (1512) ad X 1.35.3, sv. promittuntur, fol. 184vb: ., Tamen secundum canones etiam ex
nudo pacto datur actio ut hic et 12 ¢.2 quicumque suffragio [C.12, g.2, c.66] et q.5 quia iocannes [C.12, q.5, ¢.3].
Hoc etiam expresse probatur Genesis 30 f. ubi dixit Laban ad lacob. Gratum habeo quod petis etc. [Rdz 30,34]”.
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Kanonis$ci niekiedy powotywali si¢ na autorytet Biblii w sposob bardziej og6lny, tj.
nie przywotujac poszczegdlnych zdan, ale wskazujac na to, ze omawiana norma miata
podstawe w Pismie Swietym. Sztandarowym przyktadem tekstu, ktéry petnit m.in. taka
funkcje byto powotywanie si¢ przez kanonistow na c. Praedicandum (C.22, g.1, ¢.17). Przepis
ten zakazywat krzywoprzysiestwa, a otwieralo go ogolne ostrzezenie kierowane do wiernych,
by wystrzegali si¢ tego przestepstwa, bowiem bylo ono zakazane i w prawie, 1 u prorokow, i
w Ewangelii®®. Odestat do niego np. Goffredus® czy tez Hostiensis zaraz po siegnieciu do
historii Labana i Jakuba®. Byl on tez klarownym argumentem dla Bernarda z Parmy
(Barnardus Parmensis, ?-1266)%, ktory przytoczyl go po sformutowaniu o tym, ze grzeszy
$miertelnie ten, kto odstepuje od umowy®®. W pewnym sensie sieganie do tego kanonu mogto
stanowi¢ etap poprzedzajacy wypracowanie przez kanonistow zdania, ktore glosilo, ze
umowy gote nalezy zachowywaé¢ wedtug prawdy Ewangelii. Zdanie to istotnie roznito si¢ od
formuty, ktora uzasadniata zaskarzalno$¢ gotych umoéw w oparciu o kanony i1 pojawiala si¢
regularnie w ramach juz rozwinig¢tej doktryny, tj. co najmniej od Goffredusa. Ta ostatnia
formuta raczej kazata wigzaé skuteczno$¢ umoéw nagich z dorobkiem prawa kanonicznego, z
odpowiednig interpretacja norm prawnych w Kodciele: kanony, ktére podowczas
obowigzywaty uznano za podstawe¢ prawng takiego sformutowania.

Tymczasem Hostiensis, a za nim Jan Andrzejowy (Johannes Andreae, ok. 1270-
1348)67, przedstawili poglad, wedle ktorego umowy gote winny by¢ zachowane secundum
veritatem evangelii, po czym barwnie uzasadniali oni postawe godna chrzescijanina poprzez
przeciwstawienie sobie opinii pretora i wymogow Ewangelii68. Mozna uznaé, ze taki skrot

myslowy opracowany przez kanonistow byl w pewnym sensie zwienczeniem roli Pisma

82 C.22, 9.1, c.17: ,Predicandum est etiam, ut periurium fideles caueant, et ab hoc summopere
abstineant, scientes hoc grande scelus esse, et in lege, et in Prophetis, et in euangelio prohibitum”.

8 Goffredus de Trano (1519) ad X 1.35, num. 6, fol. 60vb: ,,Et est ratio canonum quia dum quis venit
contra simplex verbum mortaliter peccat ut 22 g.1 praedicandum [C.22, g.1, ¢.17]”.

® Hostiensis (1512) ad X 1.35.3, sv. promittuntur, fol. 184vb: ,,quia nec debes etiam contra simplex
verbum tuum venire 22 ¢.1 praedicandum [C.22, g.1, ¢.17] nec aliquod gerere in corde et aliud exprimere in ore
23 di. psalmista [D.23, ¢.20]”.

% Domingo (2004a); BBG Bernardus Parmensis.

% Bernardus Parmensis (1582) gl. ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, col. 440: ,igitur nuda pactio
obligationem non parit, sed parit exceptionem: quia mortaliter peccat recedendo a pacto, arg. 22 Q.1
praedicandum [C.22, 9.1, c.17]".

¢7 Otaduy (2004); BBG Johannes Andreae.

% Hostiensis (1512) ad X 1.43.9, sv. indistincte, col. 114vb: ,,Caveat ergo sibi is qui consentit: quia
pacta quantumcunque etiam nuda secundum veritatem evangelii sunt servanda, infra de iureiu. etsi Christus
[X 2.24.26] quod dic ut no. supra de pac. c.1 et ¢.3 [X 1.35.1; 1.35.3]. Et miror quomodo potest aliquis vere
Christianus sentire contrarium: cum Ulpianus qui paganus fuit, dicat. Hoc edicto praetor favet naturali aequitati:
qui constituta ex consensu facta custodit, quoniam grave est fidem fallere.”; Johannes Andreae (1612) ad
X 1.43.9,t. 1, num. 5, fol. 312rb-312va.
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Swietego jako argumentu, ktory doprowadzit do powstania nowej doktryny. W prosty sposob
zbieral on bowiem rozsiane w roznych fragmentach Biblii przestanie nakazujace
dotrzymywania danego stowa.

Na przyktadzie pism kanonistow traktujacych o umowach wida¢ takze ogdlng
tendencj¢ do coraz rzadszego si¢gania do Sacra Scriptura w miare rozwoju kanonistyki. Stad
tez warto$¢ zyskato ogolne sformulowanie Hostiensisa, dzieki ktoremu wystarczyto odwotaé
si¢ do ,,prawdy Ewangelii” by zagwarantowaé biblijne podstawy dla nowej doktryny, po
czym mozna bylo przejs¢ do bardziej szczegdélowych rozwazan jurydycznych. Nie
przekreslato to oczywiscie roli Pisma Swictego w argumentacji kanonistow, bowiem nadal
czasami bylo ono przywolywane. Od fragmentéw biblijnych rozpoczeto sie ksztaltowanie
podstaw doktryny zwigzania danym stowem, ale zmiana w podejs$ciu do ich przywolywania
pokazywata specyfike korzystania przez sredniowiecznych kanonistow z argumentacji opartej

na Pi$mie Swietym.

1.2.3. Ustawodawstwo synodalne

Waznym Zrodtem norm dla kanonistéw byty kanony starozytnych soboréw i synodow
przez setki lat zbierane w roznorodnych kolekcjach kanonow®. Mozna nawet uznaé, zZe
doktryna nakazujaca przestrzeganie obietnic, ktéra wyrosta z interpretacji Pisma Swigtego
przez Ojcow Kosciota od IV do XII w., realizowana w praktyce byta w Kosciele wtasnie za
posrednictwem rozstrzygni¢¢ synodalnych, a dopiero od konca XII w. zaczela jej towarzyszy¢
refleksja naukowa™.

Pomimo tego, iz kanony wykorzystane dla potrzeb doktryny o zaskarzalno$ci uméow
pochodzity czesto od synoddéw lokalnych, a wiec pierwotnie stawaty si¢ zrodtami prawa
partykularnego, to jednak ze wzgledu na ich znaczenie z czasem zyskaly one status Zrodet
prawa powszechnego. Starozytno$¢ uchwalonych norm kompensowata ich poczatkowo
terytorialny zasieg obowigzywania — dla Sredniowiecznych kanonistow przewaznie nie miato
znaczenia ani gdzie doktadnie, ani kiedy doktadnie biskupi obradowali: abstrahowali oni od
kontekstu wydanych rozstrzygnig¢¢ i czerpali z nich to, co miato znaczenie w analizowanej
kwestii. W znacznej mierze wynikato to z tego, ze co do zasady kanonisci korzystali ze
zbiorow tekstow zréodlowych, a wigc mieli dostgp tylko do wybranych fragmentow

ustawodawstwa synodalnego, ktore zostaty przez ich poprzednikéw zauwazone 1 umieszczone

%9 Zob. np. Landau (2008) 25-28; Ferme (2007) 51-78.
"0 Spies (1928) 23.
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w kompilacjach. Autorytet kanonow synodalnych wynikal wigc przede wszystkim z
autorytetu zbioru, w ktoérym teksty si¢ znalazly, a dopiero w dalszej kolejnosci z rangi
uchwalajacego je zgromadzenia.

Z tego wzgledu znaczenie postanowien synodéw mialo zgota odmienny charakter od
tekstow Pisma Swietego. Przejawem innej roli kanondéw synodalnych wzgledem cytatow
biblijnych bylo takze to, Zze kanonisci rzadko podkreslali, z jakiego zrodta pochodzity
przywotywane przez nich przepisy ko$cielne. Ograniczali si¢ zasadniczo do wskazania
incipitu kanonu, czyli do odestania do niego, podobnie jak czynili z odestaniami do tekstow
patrystycznych’®. Powyzsze uwagi odnoszg si¢ zatem takze do kolejnego zrodta, jakim byty
dla sredniowiecznej kanonistyki pisma Ojcow KoSciota.

Poczatek doktryny kanonistow na temat zaskarzalno$ci wszystkich uméw to
komentarze do c. Quicumque suffragio. Byt to kanon zaczerpnigty z postanowien IV synodu
w Toledo z 633 r., ktory inspirowat si¢ w rozstrzygnigciu jedng z cesarskich konstytucji72.
Dotyczyt on mato precyzyjnie okreslonej sytuacji, w ktorej kto§ zaradzil potrzebom Kosciota,
za co obiecane mu zostalo wynagrodzenie. Pytanie, jakie rozwazali ojcowie synodalni
dotyczyto tego, czy mozliwe jest inne uwolnienie si¢ od tej obietnicy, niz zaplata
wynagrodzenia. Odpowiedzieli, przywotujac autorytet sw. Pawta (1 Tm 5,18), ze nie jest to
mozliwe.

Kanon ten nie dotyczyl prawa umow, ale nie przeszkodzilo to kanonistom na gruncie
jego wyjasniania rozwaza¢ kwestii zwigzania 0bietnicq73. W ramach wywoddéw poswieconych
zaskarzalno$ci umow kanon ten odegral wigc istotng role z dwoch wzgledéw. Po pierwsze
stanowit pretekst do szerszych rozwazan kanonistow na temat wigzgcej mocy obietnicy, a w
konsekwencji takze umowy. Na kanwie komentarza do c. Quicumque suffragio doktryne
zwigzania stowem ksztattowali m.in. Huguccio, Laurentius Hispanus (?-1248)" czy Johannes
Teutonicus. Po drugie byt on przywotywany jako jedno z istotnych Zrédet potwierdzajacych

uznany w kanonistyce obowigzek dotrzymywania danego stowa. Tego typu odestania do tego

' Przyktadowo: Glossa ordinaria wyjasniajac, ze z golej umowy powstawala skarga po prostu
wskazata na c. Quicumque suffragio (kanon synodalny) oraz na c. Quia lohannes (fragment listu Grzegorza
Wielkiego) bez szerszego wyjasnienia tresci i znaczenia obu tych tekstow: Bernardus Parmensis (1582) gl. ad
X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, col. 440: ,,Item habes hic arg. quod ex nudo pacto oritur actio 12 g.2 quicunque
suffragio [C.12, 9.2, ¢.66] et 9.5 quia loan. [C.12, .5, c¢.3]”.

"2 Bruns (1839) 1.233; Szuromi (2009) 21-25; Thompson (1969) 276. Bardzo szeroko na temat tego
kanonu i jego zwigzkow z konstytucja z 394 r. pisat Roussier (1933) 63-69.

® Landau (2003) 461.

" Pérez Martin (2004b); BBG Laurentius Hispanus.
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kanonu pojawiaty si¢ w kanonistyce regularnie, zwlaszcza u autorow XIII-wiecznych, np. u
Bernarda z Parmy, Hostiensisa czy Guido de Baysio”.

Drugi istotny kanon, c. Antigonus (X 1.35.1), pochodzit z synodu w Kartaginie w roku
348’°. Kanon ten dotyczyl naruszenia umowy zawartej miedzy dwoma biskupami,
Antygonem 1 Optantiusem, w ktorej ustalili oni podziat wiernych. Zawarta umowa nie bylta
jednak przestrzegana przez Optantiusa, w zwigzku z czym Antygon przedstawil sporng
kwesti¢ zgromadzonym na synodzie biskupom, ktorzy orzekli, ze pokdj powinien by¢
utrzymany przez zachowanie umowy. Jakkolwiek caty spor miedzy biskupami oraz jego
kontekst, ktorym byla zapewne schizma donacjanska, jawi si¢ jako zagadnienie interesuj ace’’,
dla kanonistow znaczenie miat ten tekst ze wzgledu na pojawiajace si¢ w nim stowo pactum.
Niemniej, w kontekscie donacjanskiego rozlamu w Kosciele, warto podkresli¢, ze
rozstrzygnigcie synodalne, ktore za nadrzgdng warto$¢ przyjeto pokdj w spoteczenstwie, byto
wyrazem troski biskupéw analogicznej do motywacji cesarza Konstantyna, ktory od poczatku
staral si¢ pogodzi¢ zwasnionych biskupow afrykanskich wtasnie w celu utrzymania pokoju
spotecznego’®. Kanonisci $redniowieczni w tekécie tym upatrywali jednak przede wszystkim
normatywnej podstawy dla doktryny o zaskarzalno$ci wszystkich umow, co byto przejawem
charakterystycznej w ogole dla tej epoki ahistorycznej lektury tekstow zrodtowych — w
swoich interpretacjach skupiali si¢ oni na dostownym brzmieniu tekstu, a nie na jego historii.

Kanon ten trafit do obiegu tekstow zrodlowych za sprawa Bernarda z Pawii
(Bernardus Papiensis, ?-1213)"° i jego Breviarium Extravagantium. Oprocz nowych, tj.
wydanych po powstaniu Dekretu, koscielnych aktow prawnych, zwlaszcza papieskich
dekretatow, umiescit on w swojej kompilacji teksty starozytne, ktore nie zostaty ujete przez
Gracjana. Po$rod nich znalazt si¢ takze i ¢. Antigonus, dla ktorego znalezienia Bernard musiat
przeprowadzi¢ szeroko zakrojong Suchaktion, jak to okreslit Peter Landau®®. W celu jego
znalezienia Bernard musiat si¢ natrudzi¢ (chyba, ze bylo to dzielem przypadku), bowiem
poprzednia kanoniczna kompilacja tekstow, ktora zawierala ten tekst to Decretales Pseudo-

Isidorianae z IX w.: do Breviarium zaczerpnat on z tej ogromnej kompilacji tylko dwa

> Bernardus Parmensis (1582) gl. ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, col. 440; Hostiensis (1512) ad
X 1.35.3, sv. promittuntur, fol. 184vb; Guido de Baysio (1481) ad C.1, g.1, c.114, sv. munus, s.f.

’® Bruns (1839) 1.116; Munier (1974) 9.

" Wiecej na temat kontekstu powstania tego kanonu zob. Gaudemet (1958) 329; Maier (1987) 291-292;
Sabw Kanyang (2000) 100, 105.

"8 Ubifia (2013) 35-43.

® Fornés (2004); Pennington (2008a) 295-300; Pennington (2008b) 211-215; Bernardus Papiensis
BBG.

8 |_andau (2003) 466.
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teksty®’. W Summa Decretalium Bernard mogt takze mie¢ na mysli ten wlasnie kanon
wskazujac, ze celem umow jest to, by byly zachowywane®. Od umieszczenia tego kanonu w
Breviarium (1.26.1), ktére szybko stalo si¢ uznang kolekcja dekretatdow, tekst synodu w
Kartaginie stat si¢ kluczowym zrodiem dla kanonistycznych rozwazan o zaskarzalno$ci
wszystkich uméw.

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze Bernard zbierajac teksty do swojego zbioru
dokonywat takze ich skrotow. W przypadku c. Antigonus zostala wycigta znaczna cze$é
kanonu dotyczaca szczegdtow stanu faktycznego, co jednoznacznie wskazywato na intencje
kompilatora: tekst kanonu nie zostal umieszczony w jego kolekcji ze wzgledu na to, Ze byla to
regulacja wazna sama w sobie, lecz dlatego, ze Bernard dostrzegt jego znaczenie dla prawa
umow — w takim tez tytule (De pactis) w Breviarium zostat ten kanon umieszczony i to jako
pierwszy posrdd kilku kanondéw, czyli zapewne najwazniejszy w jego opinii®. Bernard
dokonal skrétu w bardzo eleganckim stylu, czego przejawem bylo np. zastgpienie stowa
divisimus zwrotem sed divisum est, dzigki czemu moégl wycig¢ dalszy fragment kanonu
zachowujac jego sens a nawet podobienstwo brzmieniowe. Faktyczny sposob
nieprzestrzegania zawarte] umowy przez Optantiusa nie miatl znaczenia dla Bernarda —
konieczno$¢ przestrzegania umowy wynikata z samego jej zawarcia. Skrocenie kanonu byto
takze utrudnieniem dla kanonistow dla podjecia ewentualnych rozwazah zwigzanych z
kontekstem jego wydania, cho¢ jak zostato to juz zaznaczone, ten aspekt nie miat dla nich
wiekszego znaczenia: korzystajac z powszechnie stosowanej metody naukowej §redniowiecza
ograniczali si¢ do wykorzystania dostownego przekazu tekstu, podobnie jak prawnicy ius
civile czy teologowie. Wyrazem oderwania kanonu od jego historycznego tta bylo takze
bardzo ogdlnikowe okreslenie pochodzenia tego kanonu jako ex concilio Africano, ktore nie
wzbudzato wigkszego zainteresowania kanonistow.

Znacznie bardziej radykalnego skrocenia kanonu synodalnego dokonat Rajmund z

Pefiafort (ok. 1180-1275)%, redaktor Dekretaléw Grzegorza IX®. W jego redakcji z

81 Hinschius (1863) 293-294; o tej kolekcji zob. np. Ferme (2007) 180-186.

82 Bernardus Papiensis (1860) lib. 1, tit. 26, § 4, 21.

8 Tekst kanonu w Breviarium (Bernardus Papiensis (1576) 1.26.1, fol. 20rb): ,, Antigonus Episcopus
Maturensis dixit: gravem iniuriam patior, et credo dolere sanctitatem vestram, et contumeliam meam computare
communem iniuriam. Optantius cum se repraesentaret, pactum mecum habuit, sed divisum est, ut in se illiciat
populorum imperitorum animos contra disciplinam, et contra evangelicam traditionem, contra pacis placita, nam
si hoc sibi posse contingere arbitraretur, nunquam profecto in fratrem aliquis diliquisset. Unde, aut inita pacta
suam obtineant firmitatem, aut conventus si se non cohibuerit, ecclesiasticam sentiat disciplinam. Universi
dixerunt: Pax servetur: pacta custodiantur”.

8 Molano (2004); Raymundus de Pennaforte BBG.

8 Seuffert (1881) 47-48.
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oryginalnego kanonu pozostata tylko wypowiedz Antygona (w oryginale byty to stowa
przewodniczacego synodowi biskupa Gratusa) na temat trwalo$ci uméw i kary koscielnej za
nie dostosowanie si¢ do tego wymogu oraz rozstrzygniecie ojcOw synodalnych na temat
pokoju 1 umow®. W ten sposob z jednej strony tekst nabrat charakteru generalnego, z drugie;j
za$ stracit na klarownos$ci. Kanonisci réznie podchodzili z tego wzgledu do jego interpretacii,
spierajac si¢ np. o to, czy nalezy bra¢ po uwage takze tekst usunigty lub czy okolicznos$ci
faktyczne miaty znaczenie dla jego interpretacji®’.

Podobnie jak w przypadku c. Quicumque suffragio, tak i c. Antigonus stat si¢ tekstem,
na ktorym ogniskowala si¢ refleksja kanonistow zwigzana ze stanowiskiem Ko$ciota wobec
umow. Poza tym jednak, ze to glosy, komentarze i lektury do tego kanonu bylty kluczowym
miejscem formutowania doktryny o zwigzaniu umowa, mozna doda¢, ze pojawiat si¢ on w
takim konteks$cie takze u innych autoréw, np. u Guido de Baysio w Rosarium Decretorum czy
u Nicolausa de Ausimo (zm. ok. 1453)®® w Supplementum®. Sieganic do tego tekstu
potwierdza jego role jako autorytatywnego zrodta prawa, na ktorym kanonisci opierali swoj
wyktad prawa umow.

Obok powyzszych dwoch kluczowych tekstow kanonisci korzystali takze z innych, np.
z ¢. Psalmista (D.23, ¢.20). Pochodzit on z IV synodu w Kartaginie®, cho¢ w Dekrecie byt
przypisany do synodu w Toledo razem z kilkoma sgsiadujagcymi kanonami, podobnie jak
zostato to uczynione juz w Panormii. Kanon ten dotyczyt funkcji liturgicznej psalmisty, a w
szczegbdlnosci podkreslat, ze psalmista miat baczyé¢, by byla zgodno$¢ migdzy tym, co

Spiewal, a tym, w co wierzyl 1 co czynil. Wspomnieli go w swoich komentarzach np.

8 Ppefen tekst kanonu wg edycji Friedberga — tekst pisany kursywa zostal usuniety przez Rajmunda
(X 1.35.1): ,,Antigonus episcopus Madaurensis dixit: Gravem iniuriam patior, et credo, dolere sanctitatem
vestram contumeliam meam et computare communem iniuriam. Optantius quum se repraesentaret, pactum
mecum habuit et divisimus [plebes; manuscriptiones nostrae tenentur et pittacia. Contra hoc pactum circuit
plebes mihi attributas, et usurpat populos, ut illum patrem, me vitricum nominent. Gratus episcopus dixit:
Factum hoc dolendum est,] ut in se illiciat populorum imperitorum animas contra disciplinam, contra
evangelicam traditionem, contra pacis placita. Nam si id sibi posse contingere arbitraretur, nunquam profecto
in fratrem aliquis deliquisset. Unde Aut inita pacta suam obtineant firmitatem, aut conventus, si se non
cohibuerit, ecclesiasticam sentiat disciplinam. Dixerunt universi: Pax servetur, pacta custodiantur”.

% Tytutem przyktadu: Glossa ordinaria (Bernardus Parmensis (1582) gl. ad X 1.35.1, sv. pacta
custodiantur, col. 440) ograniczata zastosowanie doktryny opartej na c. Antigonus do uméw migdzy biskupami
(gdyz ich dotyczyl kanon synodalny), ale p6zniej kanoniéci podnosili, ze tekst ten dotyczyt takze $wieckich, a
wiec abstrahowali od stanu faktycznego lezacego u podstaw wydawnego rozstrzygnigcia (np. Nicolaus de
Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, in gl. pacta custodiantur, sv. episcopos, num. 2, fol. 138ra).

8 Teetaert (1931) 628-631; Michaud-Quantin (1962) 62-64; Pellegrini (2013); BBG Nicolaus de
Ausimo.

% Guido de Baysio (1481) ad C.12, .2, ¢.66, in gl. promiserint, sv. videtur quod, s.f.; Nicolaus de
Ausimo (1474) sv. lex et constitutio, s.f.

% Bruns (1839) 1.142.
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Goffredus i Hostiensis, dla ktérych stuzyt on podkresleniu tego, ze od chrzescijanina wymaga
sic takiej wlasnie spojnosci stow, mysli i czynow™.

Znaczenie doktrynalne miaty oczywiscie kanony soborowe, zwlaszcza starozytnego
pochodzenia, ale nie wptynety one istotnie na poglady kanonistow dotyczace zaskarzalnos$ci
umoéw. Zdarzaty sie kanony poswiecone kwestiom prawa umownego, ale tylko marginalnie
traktowaty one o zagadnieniach zwigzanych ze swoboda uméw. Tytulem przyktadu mozna
wskaza¢ c. Plerique (X 1.35.6) uchwalony na IV Soborze Lateranskim, ktéry pigtnowat
naduzycia zwigzane z umowami przenoszacymi prawo do dziesieciny jako wyrastajace z
korzenia chciwosci. Byt to zatem typowy przypadek kreslenia przez prawo kanoniczne granic
dla ksztattujacej si¢ doktryny swobody umow®.

Przywolane przyktady pokazuja, ze przez kanonistow $redniowiecznych kanony
synodalne byly traktowane instrumentalnie, ale w zgodzie z prawnicza metoda naukowa
epoki. Najpierw stuzyly one jako pretekst do szerszej refleksji dotyczacej problematyki
odleglej od stanu faktycznego, ktory byt podstawa decyzji synodu. Pozniej zas, kiedy
wystarczylo samo przywotanie stosownego kanonu dla poparcia okre§lonej tezy nie
akcentowali oni waloru prawnego tych tekstow i1 nie wyjasniali szczegdtowo ich tresci, lecz
odsytali do nich jako do adekwatnych auctoritates. Kanonisci nie mieli takze narzg¢dzi by
zweryfikowaé autentyczno$¢ dostepnych tekstow, lecz przyjmowali ja w oparciu o
kompilacje, w ktorych teksty te zostaly zawarte, zwlaszcza gdy kompilacje miaty charakter
urzedowy, jak w przypadku promulgowanych przez papieza Dekretatow — warto$¢ zebranych
w nim kanondéw wynikala z tego, Zze zostaly podane moca wtadzy papieza Grzegorza IX.
Czesto moglo to prowadzi¢do pomylek (jak chocby w przypadku c. Psalmista), jednak ze
wzgledu na takie wiasnie instrumentalne traktowanie tych tekstoéw nie miato to wptywu na ich
oddziatywanie oraz na konstruowanie wywodu przez kanonistow. Z tego wzgledu takze
bardziej szczegotowe badanie zgodno$ci tekstu wykorzystywanego przez kanonistow z
tekstem oryginalnym jest niecelowe, a przynajmniej ma niewielkie znaczenie dla celu tych
badan. Z perspektywy wspotczesnego obserwatora, przyzwyczajonego do szczegotowej
krytyki tekstu oraz pozytywistycznego podejScia do Zrddel prawa postawa kanonistow
wzgledem zrodel moze wydawaé si¢ zaskakujaca, jakkolwiek trudno odmowicé jej

konsekwenc;ji i efektywnosci.

%' Goffredus de Trano (1519) ad X 1.35, num. 6, fol. 60vb; Hostiensis (1512) ad X 1.35.3, sv.
promittuntur, fol. 184vb.
%2 Alexandrowicz (2018a). Zwalczanie chciwosci nie byto jednak charakterystyczne tylko dla prawa

kanonicznego — takze w prawie rzymskim byly obecne tego typu regulacje, zob. np. Pikulska-Robaszkiewicz
(1999).
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1.2.4. Ojcowie Kosciola i listy papieskie

Wigkszo$¢ uwag dotyczacych ustawodawstwa synodalnego zachowuje swa aktualno$é¢
takze w przypadku wyimkow z pism Ojcow KosSciota, poza oczywiscie samg naturg tego
zrodta®, Teksty patrystyczne stanowity znaczng cz¢$¢ zebranego przez Gracjana dawnego
prawa (w Dekrecie zebrat on 1200 takich tekstow, z ktorych 1022 bylo autentycznych), a
przez to staly sic podstawa klasycznej kanonistyki, zwlaszcza w okresie dekretystow™.

Komentarze Ojcéw Kosciota traktujace ogolnie o ktamstwie stanowity tto dla bardziej
precyzyjnych rozwazan, ktore czgsto byly opisami problematycznych stanow faktycznychgs.
W pewnym sensie doktryna $redniowieczna nie mogla zaistnie¢ bez literatury patrystycznej,
ktéra jednoznacznie wypowiadata si¢ na temat moralnego obowigzku dotrzymywania danego
stowa w roéznych kontekstach®. Jednoznaczne wyjasnienie tego chrzedcijanskiego nakazu
przez Ojcow Kosciota polozylo fundament pod jednakowa ocen¢ moralng czyndéw jemu
przeciwnych przez teologow i kanonistow $redniowiecznych.

Wypada wskaza¢ kilka kanonow, ktore w szczegdlny sposob wptynely na rozwdj
doktryny kanonistow na temat zaskarzalno$ci wszystkich uméw. Pierwszy z nich to
c. luramenti, o ktorym byta juz mowa w kontekscie cytatow biblijnych. Roznie oznaczano
autora tego fragmentu, tzn. poczatkowo stosowane odestanie Chrysostomus moglo by¢
mylace, poniewaz tekst ten nie pochodzit od $w. Jana Chryzostoma, lecz od zachodniego Ojca
Kosciota §w. Chromacjusza z Akwilei. Rozwazania na temat braku roznicy miedzy przysigga
a zwykla mowa, ktore Gracjan uznal za istotne dla analizowanej kwestii dotyczacej
krzywoprzysiestwa, zostaly zaczerpnigte z komentarza Chromacjusza do pigtego rozdziatu
Ewangelii wg $wietego Mateusza, w ktorym Jezus odnidst si¢ do tego zagadnienia97.
Wskazanie na ten kanon bylo typowym elementem kanonistycznych komentarzy,
traktujacych o zaskarzalnosci golych uméw. Co wigcej, to wilasnie ten kanon zostat przez

Johannesa Teutonicusa powigzany z nowg instytucja procesowg, analogiczng do rzymskiej

% Zostaty one oméwione w dalszej kolejnosci gtownie ze wzgledu na to, ze pierwszy kanon synodalny
0 znaczeniu istotnym dla badanej kwestii pochodzit z 348 r. (z synodu w Kartaginie - c. Antigonus), za$ pierwszy
istotny tekst patrystyczny to fragment pidra autora urodzonego ok. 345r. (Chromacjusz z Akwilei —
c. luramenti), a wigc pdzniejszy. Oczywiscie generalnie wczesniej oddziatywaé na ksztalt teologii zaczgli
pisarze koscielni niz synody, ale akurat w tym konkretnym przypadku uzasadnione bylo ujecie w takiej
kolejnosci.

% Landau (2008) 28-29; Munier (1957) 205.

% Zob. np. Wojciechowski (2008) 137.

% Seuffert (1881) 45-46; Scigliano (2007) 129-131. Szerzej o tekstach Ojcoéw Kosciota w tym
kontekscie zob. Spies (1928) 4-15; Roberti (1935) 104-1009.

*"PL 20, 352.
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conditio ex lege. Istnienic zobowigzania na podstawie samej tylko gotej umowy opart on na
conditio ex canone, za$ tym kanonem byt wtasnie fragment z komentarza Chromacjusza®,
Drugi istotny fragment patrystyczny, na ktory che¢tnie powolywali si¢ kanonisci to
c. Quia Johannes (C.12, g.5, ¢.3). Pochodzit on z listu $w. Grzegorza Wielkiego do biskupa
Ravennygg, a dla kanonistow stanowit jasne $wiadectwo wagi zlozonej obietnicy, nawet w
obliczu $mierci tego, ktory obietnice przyjal. Siggneli do niego m.in. Huguccio, Teutonicus,

Goffredus czy Hostiensis'®

. Podobng funkcje petnit c. Qualiter (X 1.35.3), ktory rowniez byt
fragmentem listu papieza Grzegorza, tym razem kierowanego do Januariusza, biskupa
Cagliari'®*. Rajmund z listu papieskiego wykorzystat tylko jedno zdanie zupelnie pozbawiajac
je kontekstu, jakim byly lokalne naduzycia moznych, wykorzystujacych stabsza pozycje
ubogich. Papiez w liScie wyrazit bowiem zyczenie, by gorliwie zabiegano o wypekianie
obietnic i wlasnie to jedno zdanie trafito do kompilacji Rajmunda, a zostalo wykorzystane

. . 102
cho¢by w komentarzu Panormitanusa™ .

Obok tych trzech najwazniejszych tekstow
pojawialy si¢ takze inne fragmenty z pism Ojcow Kosciota, np. inne listy Grzegorza
Wielkiego czy wyimki z pism Augustyna.

Mozna zauwazy¢ ogoélnie, ze szereg z tekstow patrystycznych stanowity wyjatki z
listow papieskich kierowanych do réznych adresatow, ktorzy wystapili z pytaniem do biskupa
Rzymu. O ile starozytne teksty tego typu nalezy raczej taczy¢ ze zrodtami patrystycznymi, o
tyle $sredniowieczne listy papieskie co najmniej od Xl w. zostaly uznane za szczegodlnie
istotne zrodto prawa, za$ od XII w. staty si¢ kluczowym zrodtem prawa kanonicznegolog, jako
dekretaty. Przykladowo uznano, Ze pisma papieskie mialy szczegdlny walor autorytetu w
przypadku watpliwosci dotyczacej autentycznosci zrodet prawa: to, co zostalo zatwierdzone
przez papieza, winno byé uznane przez wszystkich'®™. Od XIl w. datuje si¢ okres bardzo
intensywnej dziatalnosci prawotworczej papiezy, ktorej podstawowym przejawem byly

dekretaly zawierajace odpowiedzi na przedstawione pytania prawne. Bylo to zjawisko

% Johannes Teutonicus (1582) ad C.12, q.2, ¢.66, sv. promiserint, col. 1345: ,,Quod verum est et potest
dici quod competit actio ex nuda promissione scilicet condictio ex canone illo infra 22 .2 iuramenti
[C.22,q.5, c.12].

% PL 77, 794C-795A.

199 Huguccio Pisanus (1188) ad C.12, q.2, ¢.66, sv. oportebit absolvere, fol. 194rb; Johannes Teutonicus
(1582) ad C.22,q.5, c.12, sv. distantiam, col. 1703-1704; Goffredus de Trano (1519) ad X 1.35, num. 6,
fol. 60vb; Hostiensis (1574) ad X 1.35, num. 6, col. 372.

9L p 77, 1095B-1096A.

192 Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, num. 5, fol. 138rb.

103 70b. np. Sobafiski (2006) 52; Pennington (2008) 293-295. Roberti (1935) 109-115 potaczyt w swoim
wywodzie pisma starozytnych papiezy z dokumentami starozytnych synodéw, a nie z pismami Ojcéw Kosciota,
co takze jest uzasadnione.

104 Schrage (1992) 87.
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analogiczne do dziatalno$ci prawotworczej rzymskich cesarzy. Indywidualne rozstrzygnigcia
papieskie nastgpnie stawaly si¢ przedmiotem analiz kanonistow i w ten sposob ksztaltowatly
sredniowieczng kanonistyke, to zebrane dekretaty stanowity trzon kompilacji zrdédet, jak
choéby byto w przypadku Liber extra. Trudno jednak wskaza¢ konkretne $redniowieczne
dekretaty, ktore mialyby istotny wptyw na rozwdéj doktryny o zaskarzalnosci gotych umoéw, z
wyjatkiem moze c. Novit ille (X 2.1.13), czyli listu Innocentego III, ktory stat si¢ podstawa
dla innego s$rodka procesowego stuzacego sklonieniu do przestrzegania umowy, czyli

denuntiatio evangelica®®.

1.2.5. Prawo cywilne

Z perspektywy prawa kanonicznego ogdlnym terminem ius civile nazywa si¢ prawo
panstwowe kazdego rodzaju, a wigc 1 prawo cywilne we wlasciwym znaczeniu tego terminu
tj. ius privatum, i prawo karne, i administracyjne, itd. Warto zwr6ci¢ uwage na rolg prawa
rzymskiego oraz role praw narodowych w kontekscie rozwoju kanonistycznej doktryny o
zwigzaniu danym stowem.

Relacje migdzy prawem rzymskim a prawem kanonicznym datujg si¢ od poczatku

106 L
. Dos¢

istnienia Kosciota, ale ich ksztatt i charakter zmieniaty si¢ na przestrzeni wiekow
stwierdzi¢, ze doktryna kanonistéw powstata w kregu silnego oddzialywania prawa
rzymskiego. W pewnym sensie stanowisko prawa rzymskiego wobec umow niezaskarzalnych
byto wyjSciowa przyczyng rozwoju odmiennej teorii w kanonistyce, co zostato
wzmiankowane wyzej w uwagach ogdlnych. Z natury rzeczy teoria kanonistow formutowana
byta w opozycji do prawa rzymskiego, co oczywiscie w zadnym razie nie oznaczato braku
odniesien do rzymskich zrodel. Kanonisci czgsto 1 chetnie korzystali z tekstow kompilacji
justynianskiej, formutujac szczegdtowe postulaty dotyczace zaskarzalnosci umow. Chetnie
przywotywali oni klasyczne sformutowania prawa rzymskiego, cho¢by stynne pretorskie
pacta conventa (..) servabo (Dig.2.14.7.7). Niekiedy odsytali do prawa rzymskiego
pokazujac granice jego stosowania w zakresie umow'?’. Przy okazji komentowania tytutu De
pactis w Liber extra czesto kanonisci prezentowali szerzej problematyke prawa umow np.
przedstawiajac rozbudowane wyliczenia umow, ktére rodzity w prawie rzymskim skarge;

wyjasniajac koncepcj¢ vestimenta pactorum kanonisci siggali tak do zrodet rzymskich jak i do

105 70b. nizej, 1.3.2.2.

106 7ob. np. Gottschalk (1866); Portemer (1946); Feine (1956); Gaudemet (1957); Legendre (1964);
Debinski (2007); Alexandrowicz (2014).

197 Np. Bernardus Parmensis (1582) gl. ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, col. 440: , licet sit contra
secundum leges ff de pact. . iurisgentium § quinimmo [Dig. 2.14.7.5]”. Zob. 0golna refleksj¢ — Dalla (2008).
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sredniowiecznego pismiennictwa glosatorow i komentatorow™®. Kanoniéci mieli jednak
swiadomos$¢, ze ich doktryna nie jest zgodna ze zrédtami rzymskimi i ten rozdzwigk stanowit
dla nich pewien problem, dlategoczynili oni wysitki, by swoja koncepcj¢ doktrynalng
przedstawi¢ jako spojng z prawem rzymskim. Bodaj najlepszym przyktadem takiej praktyki
byta teoria vestimentum roboris iuris canonici, wedle ktorej skoro prawo kanoniczne
uznawato takze gole umowy, to wszystkie umowy byty réwno ubrane'®. Dzieki tej teorii nie
byta konieczna frontalna konfrontacja z utrwalong juz doktryng vestimenta pactorum

110)' ale

(spopularyzowang przez Placentinusa w jego Summa Codicis z lat 70-tych XII w.
mozna bylo ja twodrczo zreinterpretowa¢ uwzgledniajac w jej ramach podejScie prawa
kanonicznego. Przyktadowo Franciscus Zabarella (1360-1417)"' w swoim traktacie
przedstawil poglebiong analize mozliwych interpretacji c. Antigonus, w ktorej wiele miejsca
poswigcit kwestii jego zgodnoS$ci z prawem rzymskimllz.

Niewatpliwie kanoni$ci znali dobrze Zrodta rzymskie, ale dalecy byli od przejmowania
wszystkich rzymskich rozwigzan wprost do prawa kanonicznego. Prawo rzymskie miato
wprawdzie w Kosciele status zblizony do pomocniczego zrodla prawa, jednak jego recepcja
dokonywata si¢ stopniowo, w ograniczonym zakresie 1 w ramach kryteridéw ustalanych przez
prawodawce i doktryne. Otwarcie na stosowanie prawa rzymskiego w przypadku luki prawnej
zostalo w jednoznaczny sposob wyrazone przez papieza Lucjusza 111 w dekretale Intelleximus
(X 5.32.1)"3. Uznat on, ze ,tak jak prawa ludzkie nie powinny wzbrania¢ si¢ nasladowania
$wietych kanonow, tak tez i postanowienia $wigtych kanondéw doznajg wsparcia ze strony

114 Na podstawie tego tekstu oraz wielu innych zrodet

postanowiefn dawniejszych wladcow
prawa kanonicznego kanonisci wypracowali zlozone =zasady okre§lajace mozliwosé
zastosowania wprost prawa rzymskiego na forum kos’cielnymll5. Nie inaczej bylo w kwestii
zaskarzalno$ci umow, gdzie kanonisci przyjmowali rzymska siatke pojeciowa oraz gros
rozwigzan szczegdtowych, ale rezerwowali sobie prawo do korygowania tych elementow

rzymskiej doktryny, ktore uznali za niemozliwe do pogodzenia z chrzes$cijanskimi wymogami

1% Np. Hostiensis (1574) ad X 1.35, num. 3, col. 363-372.

109 Spies (1928) 74. Zob. Baldus de Ubaldis (1578) ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, num. 5,
fol. 122ra: ,tu canonista addis ad vestimenta pactorum unum vestimentum quod appellatur vestimentum
roboris”.

19 70h. np. Dilcher (1960) 277-278; Roussier (1933) 75-84.

11 7onta (1915); Domingo (2004b); BBG Franciscus Zabarella.

12 Franciscus Zabarella (1558) ad X 1.35.1, num. 3, fol. 296va-296vb.

13 7ob.; Insadowski (1939) 112; van Hove (1945) 461; Le Bras (1960) 199; Munier (1965) 949;
Debiniski (2007) 93; Debinski (2008) 65.

14 % 5.32.1: ,sicut humanae leges non dedignantur sacros canones imitari, ita et sacrorum statuta
canonum priorum principum constitutionibus adiuvantur” — thum. Debinski (2007) 88.

15 Alexandrowicz (2018b); Alexandrowicz (2018c).

35



moralnymi. W swoich komentarzach dotyczacych prawa umow regularnie przy tym
przywotywali c. Intelleximus jako witasciwy punkt odniesienia w zakresie uzgadniania obojga
praw™®,

W zakresie koncepcji zaskarzalnosci wszystkich umow kanonisci nie traktowali wiec
prawa rzymskiego jako istotnego zrodta dla swojej doktryny, raczej uznawali je za fundament
koncepcji przeciwnej, ktora byta przyjmowana przez glosatorow i komentatorow. Koncepcja
kanonistow natomiast wyrastata wprawdzie z rzymskiego rozumienia kontraktow i umow, ale
w kluczowym punkcie zostala oparta na innych argumentach, a wigc takze na innych
zrédtach.

Poza prawem rzymskim kanoni$ci zawracali takze uwage, ze podobne do ich
wlasnego podejscie do golych uméw prezentowato np. prawo Krolestwa Kastylii. Guido de
Baysio zauwazyl, ze wprawdzie Kastylijczycy nie przyznawali skargi z tytulu gotej umowy,
ale dla bylo dla nich oczywiste, ze trzeba unika¢ skfadania proznych obietnic''’, a pézniej
Felinus Sandeus (1444-1503)*® zacytowat jego obserwacje'™®. Byly to jednak wzmianki o
znaczeniu marginalnym dla powstawania doktryny ogélnej zaskarzalno$ci uméw. Podobnie
brak dowoddéw by uznaé za istotny argument na rzecz zaskarzalno$ci umow gotych praktyke
kupieckich stosunkéw handlowych, cho¢ przywotat ja w swoim komentarzu np. Baldus'®,
przez co niekiedy takze ten watek wracal u pozniejszych autorow. Kanonisci byli wige
swiadomi tego, ze argument ,komparatystyczny” na rzecz zaskarzalno$ci wszystkich umow

byt w zasiegu reki, ale z ich perspektywy nie przedstawiat on wigkszej wartosci.

1.2.6. Communis opinio canonistarum
Warto wskaza¢ takze powszechng opini¢ uczonych jako istotne zZrédto, na ktérym

kanonisci opierali swoje rozwazania'®'. Status opinii uczonych jako zrédla prawa jest

118 7ob. np. Petrus de Ancharano (1581) ad X 1.35.1, num. 6, 316; Johannes de Imola (1547) ad
X 1.35.1, in glo. pacta custodiantur, sv. inter episcopos, num. 8, fol. 232va; Nicolaus de Tudeschis (1591) ad
X 1.35.1, num. 5, fol. 138rb.

17 Guido de Baysio (1481) ad C.12, q.2, ¢.66, in gl. promiserint, sv. promissione, s.f.: Adde hoc non
habet locum apud cathelanos apud quos non datur actio ex promisso teneri tamen debet cathelanus qui vanis
promissionibus et inutilibus invitationibus detinent viatorem saltem de dolo ff. si quis cau. si actio [Dig. 2.11.3].
Secundum Vin. qui ita no. extra in proemio rex pacificus [X proemium]”.

8 Hilling (1904); Garcia y Garcia (2004); BBG Felinus Sandeus.

119 Felinus Sandeus (1570) ad X 1.35.1, num. 14, col. 1260.

120 Baldus de Ubaldis (1578): ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, num. 8, fol. 122ra: ,,Ex pacto etiam
nudo agunt mercatores et numularii inter se (...) et si artifices faciunt statutum inter se quod agatur ex nudo
pacto, tale statutum valet”.

121 Do dzi§ zreszta stata i powszechna opinia uczonych moze staé sie¢ zrodlem normy w prawie
kanonicznym w przypadku luki prawnej; zob. kan. 19 KPK: , Jesli w okre$lonej sprawie brak wyraznej ustawy,
powszechnej lub partykularnej, albo prawa zwyczajowego, sprawa — z wyjatkiem karnej — winna by¢
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zagadnieniem zlozonym, daleko wykraczajgcym poza ius commune, wszak juz w Rzymie

122

niekiedy opinie jurystow mialy charakter normatywny Wazne dla ksztattowania

normatywnego charakteru opinii uczonych byty rézne czynniki, np. wielokrotne powtorzenie
czy proby obiektywizacjilzg. W $redniowieczu kwestia ta byta przedmiotem wielowatkowe;j
dyskusji miedzy prawnikami, ktorzy starali si¢ ustali¢ chocby to jakie sg kryteria uznania
opinii doktorow za wigzaca, czy tez jakie sankcje wigzg si¢ z rozstrzygnigciem sprawy przez
sedziego wbrew takiej opinii***.

Wydaje si¢, ze od okoto XIV w. mozna méwi¢ o ustalonym wsréd kanonistow
stanowisku w zakresie sposobu zaskarzalnosci gotych umoéw: uczeni generalnie
zaakceptowali propozycje Laurentiusa i Teutonicusa, by umowy gote zaskarza¢ za pomoca

condictio ex canone!?®

. Wsérod autorow z pierwszej potowy XIV w., ktorzy przyjeli taki
sposob zastosowania zasady ex nudo pacto oritur actio mozna wymieni¢ Guido de Baysio,
Henricusa Bohicusa (ok. 1310-ok. 1350)**° czy Jana Andrzejowego®?’. Klarowne
sformutowanie odwolujace si¢ do powszechnej opinii kanonistow zawart w swoim
komentarzu do Dekretatow Baldus de Ubaldis, wskazujac, ze wedlug kanonistow
zaskarzalno$¢ umow opierata si¢ na stusznosci naturalnejlzg. Alternatywa wobec opinii
dominujacej byla koncepcja zaproponowana przez Huguccio, czyli mozliwos¢ odwotania si¢
do urzgdu sedziego, a potem przedstawiona w nowym ujeciu przez Innocentego IV (?-
1254)'* jako denuntiatio evangelica. W zwiazku z tym, ze autorytet tego ostatniego byl
znaczacy, kanoniSci przez przeszto dwa stulecia uwzgledniali w swoich komentarzach ten
rozdzwigk w doktrynie.

W XIV w. opinia kanonistow na temat zaskarzalnosci gotych uméw byla jednolita,

tzn. uznawali oni, ze skutecznym narzgdziem praktycznej realizacji tego postulatu jest skarga

z c. luramenti. O ile opinia ta w zakresie ogdlnego stanowiska doktryny si¢ nie zmieniata,

rozstrzygnigta z uwzglednieniem ustaw wydanych w podobnych sprawach, ogélnych zasad prawnych z
zachowaniem stusznosci kanonicznej, jurysprudencji, praktyki Kurii Rzymskiej oraz powszechnej i statej opinii
uczonych”; zob. Alexandrowicz (2013).

122 70b. np. Kolanczyk (2007) 48-59; Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 74-75.

123 70h. np. Dajczak (2013b).

124 70h. np. Caron (1972) 103-118; Leveleux-Teixeira (2002) 171-184.

125 Spies (1928) 72; Scigliano (2007) 134-135.

126 BBG Henricus Bohicus.

127 Spies (1928) 72-82; Guido de Baysio (1481) ad C.12, q.2, ¢.66, in gl. promiserint, sv. videtur quod,
s.f.; Johannes Andreae (1612) ad X 3.34.6, t. 3, num. 15, fol. 170va; Henricus Bohicus (1576): ad X 1.35.1,
num. 1, 145.

128 Baldus de Ubaldis (1578): ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, num. 8, fol. 122ra: , Ecce secundum
communem opi. canonistarum et veram, quia ad roborandum pactum sufficit aequitas naturalis impulsiva causa
subsistente”.

129 De la Hera (2004); BBG Innocent IV.
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zwigzanie gola obietnica czy tez umowa bylo bowiem przez kanonistow powszechnie
przyjete, o tyle wiek XV przynidst rozdzwigk w kwestii zastosowania tej doktryny w

praktyce™*°

. Kanonisci referujac doktryne powstala na marginesie c. Antigonus regularnie
odwotywali si¢ do powszechnej opinii uczonych. Odmienne od przyjetego stanowiska w
zakresie przystugujacego Srodka procesowego przedstawili Franciscus Zabarella i Johannes
de Imola (ok. 1372-1436)"*". Pierwszy z nich szeroko zreferowal poglady przedstawiane
przez innych pisarzy, ale sam ich nie podzielil, lecz raczej wskazal odrebng argumentacjg, w
swietle ktorej to officium iudicis byto najbardziej adekwatnym $rodkiem, ktory przystugiwat

stronom umowy gotej**. Podobnie Johannes de Imola poréwnat koncepcje najbardziej

popularng z tymi, ktére opracowali Innocenty IV i Zabarella®

. Cho¢ sam nie opowiedziat si¢
jednoznacznie za zadng z nich, nie przeszkodzito mu to w poczatkowych uwagach do tegoz
kanonu opisac jaka byta tre§¢ communis opinio w zakresie zaskarzalno$ci gotych uméw na

podstawie c. Antigonus™®*

. Wida¢ na tym przyktadzie, ze cho¢ w XV w. niektore elementy
doktryny kanonistycznej byly krytykowane, to jednak opinia doktoréw co do ogodlnego
postulatu dopuszczalnosci zaskarzania wszystkich uméw byta juz utrwalona. Przyktadowo
autorami z konca XV w., ktorzy za tg opinig dominujaca podazyli, cho¢ wspomnieli o opinii
mniejszosciowej, byli Angelus Carletus de Clavasio (1411-1495)™* i Felinus Sandeus'*®,

W ten sposob doktryna kanonistow poza uzgodnieniem spOjnego stanowiska w
opozycji do pogladow prawa rzymskiego i jego $redniowiecznych luminarzy stata si¢ takze
dodatkowym punktem oparcia dla kolejnych autoréw. W zasadzie biorac pod uwage status
communis opinio jako zrodta prawa, spojne i utrwalone nauczanie wielu kanonistow stato si¢
autonomiczng podstawg tej doktryny. Oczywiscie, kanoni$ci by ja uzasadniaé sig¢gali do

kluczowych tekstow zrodlowych, ale wydaje si¢, ze faktyczne oparcie dla podtrzymywania

130 Spjes (1928) 95.

131 pérez Martin (2004a); BBG Johannes de Imola.

132 Franciscus Zabarella (1558) ad X 1.35.1, num. 3, fol. 296va: ,.prima tamen lectura fuit hactenus tanta
(teneta?) per multos, sed secunda minus habet scrupuli. Et ex ea nota quod de iure canonico et naturali non
competit actio: sed officii imploratio”.

133 Spies (1928) 106-113.

134 Johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, num. 1, fol. 232va: ,,Sed secundum hoc videtur quod tex. iste
necessario non probat: quia ex pacto nudo detur actio de iure canonico: licet communiter teneatur oppositum: ut
tangit glo. 1 hic in fi. [gl. pacta custodiantur ad X 1.35.1] et tangetur super illa, et per opi. communi facit
inquantum hic mandat servari pacta”; in glo. pacta custodiantur, sv. inter episcopos, num. 8, fol. 232va: ,ideo
non videtur tex. probare opi. glo. sed opi. glo. communiter tenetur per canonistas unde illam etiam tenet Vin.
Goff. et Hosti. et etiam Archi. in c. quicumque suffragio [C.12, g.2, ¢.66] alleg. in glo. et in c. iuramenti
[C.22, 9.5, c.12], moventur per rationes glos. tactas”.

135 Michaud-Quantin (1962) 99-101; Pezzella (1977); BBG Angelus Carletus de Clavasio.

136 Angelus Carletus de Clavasio (1578) sv. pactum, num. 5, 202; Felinus Sandeus (1570) ad X 1.35.1,
num. 4-6, col. 1253-1256.
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tezy o wigzacej mocy wszystkich umoéw znajdywali w pierwszym rzedzie w communis opinio
canonistarum. Autorytet samych uczonych wystarczal bowiem do obrony tej doktryny na
forum kanonicznym, pomimo tego, ze byla ona niezgodna z pogladami innych uczonych, tj.
doktorow prawa. Stato si¢ tak z tego powodu, ze communis opinio W pewnym sensie
konsumowata pozostale zrodla — to jedna z cech metody prawniczej, kiedy uogélnieniu
towarzyszy wzmacnianie waloru normatywnego ogélnych regut. Warto wspomnieé, ze w
komentarzach kanonistow pojawiaty si¢ takze odesltania do innych autorytetéw, chocby do
doktorow prawa cywilnego czy do teologow, ale nie miaty one takiego znaczenia jak oparcie

na communis opinio.

1.2.7. Wnioski

Z kroétkiej prezentacji zrodel prawa kluczowych dla rozwoju kanonistycznej doktryny
wynika, ze faktycznie stanowily one istotng przestanke jej uksztalttowania. Zaskarzalnos¢
wszystkich uméw nie wynikata wprost z ko$cielnej ustawy, nie byla owocem stworzenia
ogo6lnej koncepcji konsensu stron jako podstawy zobowigzania, ani nie zostata sformutowana

. Dopiero

na marginesie rozwazan teologicznych o moralnej nagannosci ktamstwa'
polaczenie réznych elementow dato podstawe dla opracowania koncepcji odmiennej od
stanowiska prawa rzymskiego. Zebrane razem zrodta, tj. Pismo Swiete i jego reinterpretacja
przez Ojcow Kosciota, ustawodawstwo synodalne 1 listy papieskie, a takze teksty rzymskie,
daly dostateczng podstawe, by mozna byto zbudowac¢ koncepcj¢ zwigzania danym stowem ze
skutkami prawnymi. Bylo to ujgcie w sposob ogodlny wcezesniej formutowanych ad casum
wnioskow co do doslownego rozumienia wiernosci danemu stowu w roznych tekstach.
Autorytet tych roznych zrédet umozliwit kanonistom zaproponowanie nowego rozwigzania, a
potem jego utrwalanie i poglgbianie poprzez przyjgcie communis opinio canonistarum za
punkt wyjscia dla dalszej refleksji. Wydaje si¢, ze bez tych podstaw zréodlowych albo tylko z
niektérymi sposrod nich, kanonisci nie zaproponowaliby doktryny tak bardzo niezgodnej z
prawem rzymskim.

Whiosek ten prowadzi takze do dalszej obserwacji. Mianowicie, to autonomicznos¢
kanonistyki wzgledem jurysprudencji $wieckiej otworzyta mozliwo$¢ sformutowania

doktryny zblizonej bardziej do modelu swobody uméw niz nominalizmu kontraktowegol38.

37 Fedele (1937) 69; Berman (1986) 109.

138 Roéznie mozna nazwaé sposob regulacji zakresu swobody kontraktowania przez ustawodawce.
Zamiast moOwi¢ o nominalizmie i swobodzie umoéw, mozna takze moéwi¢ albo o szczegdlnej albo o ogdlnej
kompetencji do ksztalttowania tresci umow — zob. Radwanski (1981) 362-363.
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Autonomicznos$¢ zarowno co do zrodet, jak i co do metody pracy ze zrodtami, ale 1 co do np.
stawianych w ramach poszczegélnych instytucji wymogéw formalnych®®. Argument oparty
na odwotaniu do zrodet prawa nieuznawanych przez prawnikow $wieckich odegrat kluczowa
role w opracowaniu przez kanonistow doktryny ex nudo pacto oritur actio — nie byl on
argumentem najwazniejszym, ale bez niego bardzo mato prawdopodobne bytoby w ogoble jej
powstanie. W nastepnych podrozdziatach wskazane tutaj zrodta, ktére dla kanonistow mialy
charakter normatywny, zostang poddane bardziej szczegétowej analizie z uwzglgdnieniem ich

roli dla opracowania pozostatych argumentéw na rzecz zaskarzalno$ci umow gotych.

1.3. ARGUMENT TEOLOGICZNY

1.3.1. Uwagi wprowadzajace

Sredniowieczna kanonistyczna doktryna zaskarzalnosci wszystkich uméw zostata
oparta w szczeg6lnosci na argumencie koniecznosci unikania sytuacji zagrozenia grzechem,
za jaka w $wietle chrzescijanskiej moralno$ci uchodzito ztamanie danego stowa, niezaleznie

199 Argument ten miat oparcie w podstawowych

od formy, w jakiej stowo to zostalo wyrazone
zrodlach  $éredniowiecznego prawa kanonicznego, mianowicie w Pismie Swietym,
starozytnych tekstach chrzescijanskich oraz listach papieskich. Argument teologiczno-
moralny, ktory zostat odkryty i rozwinigty przez kanonistow w naturalny sposob wyrost z
interpretacji dostepnych 1im tekstow zrodlowych oraz ich konfrontacji z Owczesng
interpretacja justynianskiej kompilacji w zakresie zaskarzalnosci golych umow. W istocie
argument ten nie byl rozbudowany, ale ze wzgledu na to, ze posrednio tyczyt si¢ wielu
zagadnien zaro6wno prawnych, jak 1 teologicznych, z czasem zostal on przez kanonistow
poglebiony. Wydaje si¢, ze mozna przedstawi¢ linearny rozwdj chronologiczny tego
argumentu, ktory doprowadzit do jego ugruntowania w doktrynie i uksztattowania communis
opinio co do jego znaczenia dla nowej zasady.

Moralna naganno$¢ klamstwa wywierata negatywne skutki bezposrednio, tj.
popehienie grzechu (i to grzechu $miertelnego) ostabiato relacje z Bogiem 1 pozbawiato
grzesznika pelnego uczestnictwa w Zyciu wspolnoty, ale miata ona takze efekt dalszy, mozna
by rzec — eschatologiczny, ktorym bylo zagrozenie zbawienia takiego grzesznika. Z tego

wzgledu zostaly wyodrebnione dwa podrozdziaty: jeden poswigcony skutkowi

9 Tnaczej np. postrzegali kanoniéci sama ,skarge”, co nie bylo bez wplywu na doktryne o
,,zaskarzalno$ci” wszystkich umow; zob. Scigliano (2007) 127, przyp. 14.
10 Bardzo jednoznacznie podkreslit to np. Fedele (1937) 39-42.
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bezposredniemu, drugi skutkowi eschatologicznemu, cho¢ oczywiscie byty one ze sobg $cisle

powiazane, a kanoni$ci nie oddzielali ich w ten sposéb.

1.3.2. Mortaliter peccat

1.3.2.1. Odkrycie argumentu poprzez synteze zrodel — Huguccio (ok. 1188 r.)

Potaczenie doktryny o zakazie kiamstwa z problematyka zaskarzalno$ci umoéw
doprowadzitlo do odkrycia zasady swobody umow w zachodniej tradycji prawne;j.
Oczywiscie, takie okreslenie tej problematyki jest anachroniczne i nie taki byt zamierzony cel
kanonistow, cho¢ de facto taki wilasnie skutek zostat w ramach ich doktryny osiagnigty.
Wydaje si¢, ze momentem przetomowym byt w tym kontekscie koniec XII w., kiedy zostat po
raz pierwszy sformutowany argument teologiczno-moralny oraz zostat wzmocniony argument
z autorytetu prawa poprzez odnalezienie c. Antigonus.

Pierwszy z nich zostal zawarty na kartach Summa Decretorum Huguccio z Pizy (?-
1210), kanonisty bolonskiego, jednego z najwickszych dekretystow 1 biskupa Ferrary.
Kluczowy fragment monumentalnego dzieta, w ktorym stynny dekretysta podniost kwestie
zaskarzalnosci gotych obietnic, to glosa do c. Quicumque suffragio (C.12,q.2, c.66).
Podobnie jak wiele kanondéw synodalnych zostat on przez Gracjana umieszczony w Dekrecie
w ramach prezentowania rozstrzygnie¢ dotyczacych konkretnej kwestii. W tym wypadku
causa traktowata o kwestiach majatkowych w Kosciele™, za$ questio byta poswigcona
omoéwieniu licznych wyjatkow od ogdlnej zasady zakazu alienacji dobr kos’cielnych142.

W pozbawionym szczegdtow rozstrzygnigciu ojcowie synodalni orzekli, Zze osoba,
ktora obiecala wynagrodzenie za wykonanie jakiej$ czynnosci na rzecz Kosciota, mogta
zosta¢ uwolniona od tejze obietnicy tylko poprzez jej wypetienie. W tekscie tym prézno
bytoby szuka¢ prawnej oceny zaistnialej sytuacji: ojcowie synodalni orzekli tylko na temat
charakteru ztozonej obietnicy i w ten sposob posrednio nakazali jej wykonanie, czyli zaplate
obiecanego wynagrodzenia. Dodatkowym argumentem wzmacniajagcym wymowe tego

rozstrzygnigcia byt dodany na koncu cytat z 1 Tm 5,18: ,,Godzien jest robotnik zaptaty

e ,»Quidam clerici propria relinquere uolunt; de suis et ecclesiae rebus testamenta conficiunt; de
rebus ecclesiae nonnulla largiuntur. (Qu. 1.) Modo primum queritur: Utrum clericis liceat proprium habere?
(Qu. 11.) Secundo, an res ecclesiae, que ab eis datae sunt, possint constare aliqua firmitate eis, qui eas
acceperunt? (Qu. I11.) Tertio, si ante tempus suae ordinationis, qui nichil habere uidebantur et post ordinationem
aliqua inuenisse noscuntur, an possint ea quibus uoluerint, relinquere an non? (Qu. IV.) Quarto, si de suis et
ecclesiae rebus aliqua acquisisse noscuntur, an utrique communiter, an singulariter ecclesiae uel sacerdoti iure
proueniant? (Qu. V.) Quinto, si testamenta eis liceat conficere?”.

142 c12, g.2: ,,Nunc queritur, si sacerdotes aliqua de rebus ecclesiae dedisse noscuntur, an his, qui eas
acceperunt aliqua firmitate constabunt? Quod res ecclesiae nullo modo distrahi possunt et distractae possideri,
multis auctoritatibus probatur”.
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SWOjej”143. Wymowa tego kanonu byta wigc jednoznaczna, bowiem nakazywat on wiernos¢
danej obietnicy, jakkolwiek czynit to w oderwaniu od rzymskiego myslenia na temat uméw.
Nie przeszkodzito to Huguccio w swojej glosie zawrze¢ wielu uwag, ktére wptynety
na pozniejszg jurysprudencje w zakresie doktryny o zwigzaniu danym stowem. Wydaje si¢, ze
to Huguccio pierwszy zinterpretowal ten kanon synodalny w sposob jednoznacznie taczacy go
z zagadnieniem zaskarzalnos$ci gotych umow. W glosie do stowa promiserint podkreslit, ze
obietnica mogta by¢ dokonana takze gotymi stowy', za$ szerzej rozwinat te kwestie w glosie
do stéw oportebit absolvere. Bez watpienia pierwsza zastlugg Huguccio dla powigzania tego
tekstu z zaskarzalno$cig umoéw byta zastosowana przez niego rzymska terminologia: uzycie
stow takich jak stipulatio, obligare, civiliter, nudum pactum, umiescito wyjasniany kanon w
nowym konteks$cie, mianowicie w konteks$cie Sredniowiecznej dyskusji wokot zaskarzalnosci
pacta nuda. Najpierw wskazat on ogélnie, ze choéby nie wystgpita stypulacja, to powstanie
zobowigzanie cho¢by z gotej umowy, czego potwierdzeniem miaty by¢ trzy inne kanony z
Dekretu. Kanon Quia lohannes (C.12, .5, ¢.3) byt wyimkiem z listu Grzegorza Wielkiego, w
ktérym zabiegal on by ztozona przez biskupa obietnica zostala zrealizowana przez jego
nastepce na stolicy biskupiej*®>. W c. Sunt quaedam (C.17, .1, c.1) $w. Augustyn jasno
wyrazil, Ze to, co zostato §lubowane Bogu, byto wiazace'*®, za§ w c. Viduas (C.27, .1, ¢.2)
Grzegorz Wielki przytoczyt fragment decyzji Innocentego I, ktory dotyczyl zwigzania
zlozonym Slubem czystos’cim. W ten sposob dekretysta postawit fundament pod uzasadnienie

twierdzenia, ze takze gola obietnica musiata by¢ zachowana™*®,

14312, 9.2, ¢.66: ,,Quicumque suffragio cuiuslibet aliquid ecclesiasticae utilitatis prouiderint, et pro eo
quodcumgue commodum in remuneratione promiserint, promissi solutionem eos absoluere oportebit, ita ut ad
concilium conprouinciale deferatur, ut eorum conuentu confirmetur, quia (sicut Paulus ait) dignus est
mercenaries mercede sua”.

¥ Huguccio Pisanus (1188) ad C.12, q.2, ¢.66, sv. promiserint, fol. 194rb: ,.etiam nudis verbis”. Tekst
Summa do c. Quicumque suffragio podano takze w: Roussier (1933) 237, oparty na r¢kopisach 3891, 3892,
15398 z Biblioteki Narodowej w Paryzu; Bellini (1964) 282, przyp. 34, oparty na Vat. lat. 2280 z Biblioteki
Watykanskiej. Dilcher (1960) 283 twierdzit, ze mogta to by¢ interpolacja Bernarda z Pawii, ale wydaje sig, ze
nie jest trafny poglad: Péter (2012) 207.

1 ci12, g.5, c.3: ,,Quia Iohannes quondam decessor tuus sepius a nobis expetiit, ut ea, que in
monasterio illo contulerat, quod iuxta ecclesiam S. Apollinaris ipse construxerat, nostra debuissemus auctoritate
firmare, et hec facturos nos esse promisimus, fraternitatem uestram necessarium preuidimus adhortandam, ut
nichil de his, que illic contulit atque constituit, aliquo modo patiatur inminui, sed omnia firma stabilitate studeat
seruari. Huius igitur monasterii et collectarum illic rerum quia in testamento, quod condidit, fecisse noscitur
mentionem, sciendum uobis est, non nos ideo ea confirmasse, quoniam suppremam eius sequimur uoluntatem,
sed quia hoc ei (sicut diximus) uiuenti promisimus. Hec itaque omnia sic sollicite fraternitas uestra inplere
festinet, quatinus et que in suprascripto monasterio constituit et a nobis sunt firmata seruentur, et illa, que in
dampno dari uel fieri per testamentum suae decreuerit ecclesiae, nullam, prohibente lege, obtineant firmitatem”.

14617, q.1, c.1: ,,Sunt quedam, que etiam non uouentes debemus; quedam etiam, que nisi uouerimus,
non debemus, sed postquam ea Deo promittimus, necessario reddere constringimur”.

¥7°C.27,9.1, ¢c.2: ,De uirginibus autem non uelatis, si deuiauerint, a sanctae memoriae predecessore
nostro Papa Innocentio taliter decretum habemus: "He uero, que necdum sacro uelamine tectae, tamen in
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Huguccio nast¢pnie przede wszystkim jasno okreslit przyczyne skutecznosci ztozonej
obietnicy, mianowicie, ze zgrzeszy ten, kto nie dochowa gotej umowy. Zamiast pisa¢ w
dalszym ciggu o obietnicy, o ktorej mowit dostownie c. Quicumque suffragio, Huguccio
rozszerzyl jego zastosowanie na te przypadki umoéw, ktore byly pozbawione przymiotu
zaskarzalno$ci. Umowa, ktora powinna by¢ zachowana, zostala opisana jako pactum
honestum, przez co mozna byto rozumie¢ umowe zgodng z dobrymi obyczajami i z prawem.
Dekretysta dodat nawet, ze taka umowa gota winna by¢ przestrzegana nawet wtedy, gdy byta
pozbawiona jakichkolwiek znamion wymaganego przez prawo formalizmu*°.

Dalej Huguccio wyrazit uzasadnienie dla zgloszonego postulatu, ktére opart na dwoch
innych kanonach zaczerpnietych z Dekretu, mianowicie na c. Habemus (C.22, q.1, c.12) oraz
c. luramenti (C.22, q.5, c.12). Pierwszy z rzeczonych kanonow stanowil wyimek z pism
$w. Hieronima  (ok. 347-420), w ktorym przywotat on Wj20,7, czyli zakaz
krzywoprzysiestwa, i opatrzyl go swoim komentarzem. Wedlug Hieronima na upomnienie
zastugiwali nie tylko ci, ktorzy dopuscili si¢ krzywoprzysigstwa powotujac si¢ na ottarz czy
relikwie, ale i ci, ktorzy krzywoprzysiegali w zwyklej mowie (communis loquela)™®®.

Komentarz Huguccio byl wprost zainspirowany zwtaszcza drugim ze wspomnianych
kanonow, czyli fragmentem z komentarza Ojca Kos$ciota, $w. Chromacjusza z Akwilei
(ok. 345-407) do Ewangelii wedtug $w. Mateusza. W Kazaniu na gorze Jezus powiedziat
m.in., Ze mowa uczniow ma by¢ prosta i1 prawdziwa: ,,Niech wasza mowa bedzie: Tak, tak;
nie, nie. A co nadto jest, od Ztego pochodzi” (Mt 5,37). Chromacjusz, komentujac ten
fragment, zwrdcit uwage na to, ze chrzescijanin zawsze powinien moéwi¢ prawde, bowiem
zardwno zlamanie przysiegi, czyli krzywoprzysigstwo, jak zwykle mowienie nieprawdy, czyli
ktamstwo, w oczach Bozych zastugiwaly na kare. Zrownal on przysigge (iuramentum) ze

zwykla mowa (loquela), powolujac sie na rozne fragmenty Pisma Swictego oraz wykazujac,

proposito uirginali semper se simulauerint permanere, licet uelatae non fuerint, tamen si nupserint, aliquanto
tempore his agenda penitencia est, quia sponsio earum a Domino tenebatur. Si enim inter homines solet bonae
fidei contractus nulla ratione dissolui, quanto magis ista pollicitatio, quam cum Deo pepigit, solui sine uindicta
non poterit, etc.".”

%8 Huguccio Pisanus (1188) ad C.12, g.2, .66, sv. oportebit absolvere, fol. 194rb: , licet stipulatio non
intervenerit, obligatur enim nuda promissione saltem et si non civiliter unde tenetur ad promissum
persolvendum, ar. 1 hic et infra e. 9.5 quia [C.12,q.5,¢.3] et 17 9.1 c1 [C.17,q9.1,c.1] 27 g.1 c.2
[C.27,q.1, c.2]".

% Huguccio Pisanus (1188) ad C.12, q.2, ¢.66, sv. oportebit absolvere, fol. 194rb: ,,peccaret enim quis
nisi nudum pactum observaret honestum, tamen licet nulla sollemnitas intervenerit”.

130°¢ .22, g.1, ¢.12: ,,Habemus in lege Dei scriptum: "Non periurabis in nomine meo, nec pollues nomen
Dei tui in uanum." Ideo ammonendi sunt omnes, ut diligenter caueant periurium, non solum in altari seu
sanctorum reliquiis, sed etiam in communi loquela”.
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ze laczy je taka sama sankcja za postepowanie wbrew wypowiadanym stowom™?. Juz

152

Paucapalea (XIl w.)™, uczen Gracjana i pierwszy komentator Dekretu, zauwazyt w Summa

Decretorum do c. luramenti, ze winno si¢ prawdziwie i sprawiedliwie moéwié i przysiegac, a

153 W swojej glosie do

sprawiedliwa mowa i sprawiedliwa przysigga winny by¢ zachowywane
loquelam Huguccio podkreslit, ze zarowno zwykte stowa (verba communa), jak i przysiegi
(iuramenta) powinny by¢ tak samo prawdziwe i proste, co wynikato takze ze stow Grzegorza
Wielkiego: ludzkie uszy tak oceniaty stowa, jak je styszaly na zewnatrz, ale Boze sady to
styszaly na zewnatrz, co wychodzito z wnetrza czlowieka™. Dodat jednak w tym miejscu
Huguccio, ze wigkszy grzech obcigzat tego, kto tamat przysiege, gdyz i jego zobowigzanie
byto wigksze™.

Huguccio uzyt w swojej glosie do ¢. Quicumque suffragio zmodyfikowanego cytatu z
c. luramenti, piszac, ze Bog nie chciat by bylta jakakolwiek roznica migdzy prosta obietnica
(simplex promissio) a przysigga (iuramentum) albo inng obietnicg w jaki$ sposob utwierdzong
(promissio aliter firmata). Zastapit on zatem wystepujaca w c. luramenti zwykla mowe
nowym okre§leniem, mianowicie prosta obietnica, a znaczenie nadawane przysicdze
rozszerzyt takze na potwierdzone prawnie obietnice. O ile loquela odnosita si¢ do stow
opisujacych rzeczywisto$¢, o tyle promissio stuzyta do ksztattowania tej rzeczywisto$ci na
przysztos¢. W tekscie Huguccio nie bylo juz wiec tylko zrownania uroczystej przysiegi z
codzienng mowa, lecz takze ze zwykla obietnicg, a wigc zrownat on range dwoch rodzajow
wypowiedzi odnoszacych si¢ do przysztosci. Przez to umozliwil ocenianie pozbawionej
wymogow formalnych obietnicy tak samo jak uroczystej przysiegi. Wida¢ rowniez, ze w jego
rozwazaniach zwykla obietnica byta tozsama z gola umowa, a wiec dzigki wprowadzeniu

takiej zmiany w interpretacji c. luramenti udalo mu si¢ znalezé mocny argument

11 ¢.22, g.5, c.12: ,Juramenti huius causa est, quia omnis, qui iurat, ad hoc iurat, ut quod uerum est
loquatur. Et ideo Dominus inter iuramentum et loquelam nostram nullam uult esse distantiam, quia, sicut in
iuramento nullam conuenit esse perfidiam, ita quoque in uerbis nostris nullum debet esse mendacium, quia
utrumgque, et periurium et mendacium, diuini iudicii pena dampnatur, dicente scriptura: "Os, quod mentitur,
occidit animam." Quisquis ergo uerum loquitur, iurat, quia scriptum est: "Testis fidelis non mentietur."”.

152 \Viejo-Ximénez (2004b); BBG Paucapalea.

153 paucapalea (1890) ad C.22, q.5, .12, 99: ,,lur. huiuscemodi causa est. etc. usque nullam vult, esse
distantiam, i.e. vult, ut verum et iustum loquamur ac iuremus. verum loquitur iurat, i.e. ita iustam locutionem ut
iustum iuramentum debet servare”. Na temat uwag Gracjana i dekretystow majacych znaczenie dla doktryny
zwigzania danym stowem zob. Spies (1928) 32-35.

1.C.22, .5, c.11: ,Humanae aures talia uerba nostra iudicant, qualia foris sonant. Diuina uero iudicia
talia foris audiunt, qualia ex intimis proferuntur”.

1% Huguccio Pisanus (1188) ad C.22, .5, c.12, sv. loquelam, fol. 242vb: ,scilicet communem et
vulgarem nullam differentiam quantum ad veritatem enuntiandam quia et verba communa et iuramenta debent
esse vera et simplicia ut, supra e. .1 humanae (?) [C.22, g.5, ¢.11] magis tamen peccat, quis in transgressionem
sacramenti quam mendatio simplicis, sermonis quia magis obligatur iuramento”.
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przemawiajacy za zachowywaniem takze gotych umoéw. KanoniSci w ogdle w swoich
wywodach skupiali si¢ raczej na obietnicy niz na umowach, co pozwalalo inaczej ksztaltowac
refleksje prawnicza niz mialo to miejsce w pracach cywilistow™®.

Wreszcie, Huguccio wyciagnat wnioski z postawionego przezen postulatu oraz nowej
interpretacji kanonow i uznal, ze — niezaleznic od tego, czy miala miejsce stypulacja —
obiecujacy nie mogt uniknaé grzechu, o ile nie wypehit ztozonej obietnicy, jesli bylo to
mozliwe. Skoro bowiem waga obietnicy rowna byta wadze przysiegi, to stypulacja w niczym
nie wptywata na moralny obowigzek spetnienia tego, co zostato obiecane. Wazne, ze dodat
Huguccio si potest, co mogto wskazywac, ze dopuszczat on istnienie typowych wyjatkow od
tego nakazu zwigzanych np. z ograniczeniami faktycznymi, co wynikato takze z uznanej
maksymy impossibilium nulla obligatio est. Sankcja, ktora grozita za niewypelnienie ztozonej
obietnicy byt wedtug Huguccio grzech®”.

W koncowym fragmencie swojej glosy Huguccio podat aktualny kazus dotyczacy tej
problematyki, by¢é moze inspirowany postanowieniami soboru lateranskiego 1118, Chodzito
mianowicie o biskupow, ktorzy obiecali duchownym jakie$ beneficjum, a potem przekazali je
komu$ innemu: Huguccio wskazal, ze w takiej sytuacji duchowni mogli dochodzi¢ swoich
praw i zada¢ spetnienia obietnicy opierajac si¢ w swoim zadaniu na przytoczeniu faktéw,
czyli okoliczno$ci sprawy, bowiem prawo nie dawato im stosownego narzedzia przeciw takim
obietnicom biskupow. W ten sposob mogli oni skorzysta¢ z instytucji zwanej officium
iudicis™®. Huguccio wykazal zatem na koniec swoich rozwazan praktyczne zastosowanie
zaproponowanej przez niego interpretacji umow golychlGO.

Argument teologiczno-moralny, ktory sktonit kanonistow do uznania zaskarzalnosci

wszystkich uméw, zostal oparty na twodrczej interpretacji  starozytnych tekstow

1% scigliano (2007) 138-143.

7 Huguccio Pisanus (1188) ad C.12, .2, c.66, sv. oportebit absolvere, fol. 194rb: ,,nam quoad
observantiam Deus nullam differentiam vult esse inter simplicem promissionem et iuramentum, vel aliter
firmatam promissionem, ut 22 .1 habemus [C.22, 9.1, c.12] et .5 iuramenti [C.22, g.5, ¢.12], sive ergo
interveniat stipulatio sive non promissor non excusatur a peccato nisi adimpleat promissum si potest”.

158 | andau (2003) 462-463.

9 Huguccio Pisanus (1188) ad C.12, g.2, c.66, sv. oportebit absolvere, fol. 194rb: ,.et est ar. contra
episcopos qui beneficia promittunt quibusdam clericis postea conferunt illa aliis, sed nunquid de tali nuda
promissionem potest clericus convenire episcopum, credo quod sic nisi forte notetur ambitionis, sed quam
actionem proponet cum ex nudo pacto non oriatur actio, sed non exigitur ut semper proponatur actio, sed
simpliciter proponatur factum et postuletur officium iudicis, ut ille cogatur ad solvendum promissum, dicit ergo,
oportebit etc. id est debebunt solvere promissum”; zob. np. Wojciechowski (2008) 138-139. Szeroko o officium
iudicis w tym kontekscie zob. Roussier (1933) 111-136.

180 57erzej na temat znaczenia tego fragmentu Summa zob. Spies (1928) 35-37; Roussier (1933) 15-16,
89-94, 111-114; Fedele (1937) 15-18; Bellini (1965) 281-285; Landau (2003) 464-464; Alexandrowicz (2015)
63-66. Wydaje si¢, ze Spies taczyl opisane przejscie terminologiczne raczej z dziatalno$cia Johannesa
Teutonicusa — Spies (1928) 43.
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chrzescijanskich, ktore w oparciu o Pismo Swigte nakazywaty wierno$é danemu stowu oraz
wypelnianie obietnic. Huguccio rozszerzyt ich znaczenie na obszar doktryny prawniczej,
nadal stosowanym w nim terminom nowe znaczenia i w ten sposob pokazatl, ze kazda
obietnica, czyli kazda umowa, powinna by¢ wypetniona pod grozba grzechu. Tendencja tego
dekretysty do moralizowania (jego tzw. rigor iuris) pozwolita mu sformutowaé¢ nowy
argument bez jawnego wystapienia przeciw stanowisku prawa rzymskiego'®. Oczywiscie
oddziatywanie jego tekstu wynikalo z tego, ze do tego kluczowego argumentu dodat on takze
inne zrédla prawne oraz pokazal jego zastosowanie w praktyce. Wydaje si¢ takze, ze
komentarz Huguccio do c. Quicumque suffragio stanowi przyktad jego znaczacego wpltywu
na kanonistyke, ktory daje si¢ opisa¢ jako ,,moment syntezy”: Huguccio zebral dostepne
zrodta 1 dokonal twoérczej syntezy wnioskow wynikajacych z ich lacznej lektury, w ten sposob

zmierzajac w stron¢ doktryny, ktora dzi§ nazywa si¢ swoboda umow.

1.3.2.2. Pierwsze sto lat rozwoju argumentu (ok. 1188-1300 r.)

Ten sam argument zostal powtdrzony w glosie Laurentiusa Hispanusa (?-1248),
nauczyciela z Bolonii a potem biskupa hiszpanskiego Orense. Argument ten zostal tam
wspomniany zdawkowo: autor dodat tylko w jednym zdaniu, Ze dla powstania zobowigzania z
obietnicy nie miato znaczenia, czy zostaly zachowane wymogi formalne dotyczace
uzywanych slow lub wykorzystano przysiege, a na potwierdzenie tej tezy zostal podany
c. luramenti*®, Na marginesie wypada zauwazy¢, ze — wedtug dostepnych zrodet — to w jego
glosie po raz pierwszy pojawila si¢ propozycja praktycznej realizacji nowej doktryny, ktéra
pozniej zyskala najwicksza popularno$é, tj. condictio ex canone®®.

Podobnie rzecz miata si¢ w Glossa ordinaria do Dekretu Johannesa Teutonicusa (?-
1245), takze nauczyciela w Bolonii, autora jednej z Compilationes antiquae, ktéra nie

znalazta uznania w oczach papieza, co zapewne bylo przyczyng tego, Ze jej autor ostatnie

161 | andau (2003) 463.

102 Sformutowania ,moment syntezy” w odniesieniu do Huguccia uzyto jako tytulu rozdziatu w
Mochi Onory (1951) 141; zob. Pennington/Miiller (2008) 155-160.

163 |_aurentius Hispanus (1218) ad C.12, q.2, c. 66, sv. promissi solutionem, fol. 51vb: ,.etsi sollemnitas
verborum, vel iuramenti non intercessit, quia inter simplicem loquelam, et cetera 22 .5 juramenti
[C.22, g.5, c.12]”. Pelen tekst glosy Laurentiusa do c. Quicumque suffragio podal takze Roussier (1933) 239,
przypisujac jej autorstwo Johannesowi Teutonicusowi; zob. Weigand (2008) 81-86; Landau (2003) 468,
przyp. 53.

164 | aurentius Hispanus (1218) ad C.12, g.2, c. 66, sv. promissi solutionem, fol. 51vb: ,,sed numquid cui
promittitur, agere potest, sic condictione ex illo canone iuramenti vel proponat factum, et imploret iudicis
officium. Immo haec non habent hic locum, quia hic sufficit causa promittendi, et vestitum fuit pactum, ff. de
pactis iurisgentium § 1 [Dig. 2.14.7.1], fuit enim hic, vel facio, ut facias, vel alius contractus innominatus”.
Szeroko o condictio ex canone zob. Roussier (1933) 137-148.
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trzydziesci lat swojego zycia spedzit jako dostojnik koscielny w Halberstadt. Johannes podat,
ze cho¢by nie miata miejsca stypulacja, to wydaje si¢, ze powstanie zobowigzanie nawet z

165

samych gotych stow, czego podstawg byl takze dla niego c. luramenti™>. Powtorzyt roéwniez

propozycje Laurentiusa co do zrodla przystugujacej w takiej sytuacji skargilee. Wigcej

wyjasnien zawart on w komentarzu do c. luramenti*®’

. W casus Teutonicus podkreslit, ze
skoro Bog nie czynit réznicy miedzy zwykla mowa a przysigga, chrzescijanin powinien
wystrzegac si¢ przewrotnosci w nich obu, bowiem za naruszenie tak przysiegi, jak i zwyklej
mowy, spotka¢ go mogla kara Boza wymierzona przez sedziego. W glosie do stowa
distantiam Teutonicus zauwazyl, ze skoro za grzech $miertelny uznawano juz moéwienie
ktamstwa, to tym bardziej na kar¢ zastugiwato tamanie przysiegi, a nastepnie dodat, ze tam
gdzie byla przysigga, wigcksza byta trwato§¢ stow, chociaz zlozenie przysiegi wymagato

, , . . . 168
rownoczesnic  SzZerszego dziatania™".

Wydaje si¢, ze Teutonicus poswigcajac swoje
rozwazania kilku réznicom miedzy zwykla mowa a przysiega, dobrze wybrat z tego kanonu
do glosowania akurat stowo okreslajgce domniemana odmienno$¢ migdzy nimi (distantiam).
To jemu mozna tez przypisa¢ dostosowanie rozwigzania zaproponowanego przez Huguccio
do systemu procesowego™®’.

Warto odnotowaé, ze wigkszo$¢ z pozniejszych zrodet sa to komentarze do
Dekretatow (Liber extra) Grzegorza IX, promulgowanych przez papieza w 1234 r. W tytule
De pactis zostaly zawarte teksty zrodtowe powstale po opracowaniu Dekretu albo pominigte
w Dekrecie teksty dawnego prawa. Dla prowadzonych rozwazan kluczowe znaczenie miaty

c. Antigonus oraz c. Qualiter — w komentarzach do tych kanondéw kanonisci podejmowali

zagadnienie zaskarzalno$ci umow i1 dalej rozwijali argumentacj¢ opartg o wartosci moralne.

165 Johannes Teutonicus (1582) ad C.12, q.2, ¢.66, sv. promiserint, col. 1345: ,,Videtur quod aliquis
obligetur nudis verbis, licet non intercessit stipulatio, ut extra de testa. indicante [X 3.26.4] 22 g.5 iuramenti
[C.22, .5, c.12] et infra e. 0.5 quia loannes [C.12, q.5, ¢.3]. Quod verum est et potest dici quod competit actio ex
nuda promissione scilicet condictio ex canone illo infra 22 .2 iuramenti [C.22, q.5, ¢.12]”.

186 johannes Teutonicus (1582) ad C.12, q.2, ¢.66, sv. promiserint, col. 1345: ,et potest dici quod
competit actio ex nuda promissione, scilicet condictio ex canone illo infra 22 q.2 iuramenti [C.22, .5, ¢.12]”.

187 Johannes Teutonicus (1582) ad C.22, q.5, c.12, casus, col. 1703:,,Adhuc probat Grat. per hoc capit.
quod iuramentum debet intelligi secundum intentionem proferentis. Dicit ergo Chromatius, quod quicumque
iurat, ideo iurare debet, ut verum loquatur. Unde Deus inter iuramentum et communem loquelam differentiam
non facit quia sicut in iuramento non debet esse perfidia, ita nec in loquela nostra. Et si quis contra fecerit, poena
divini iudicii damnabitur”.

168 johannes Teutonicus (1582) ad C.22, .5, .12, sv. distantiam, col. 1703-1704:,,Quantum ad hoc,
cum mortaliter peccat qui simpliciter dicit falsum, sicut quo sub iuramento dicit falsum, magis tamen peccat
peierando quam mentiendo. Solidius subsistit ubi iuramentum interponit, ut supra ea. g.1 c.1 [C.22, g.1, ¢.1] sed
tamen plus operatur sacramentum, quam simplex promissio, ut extra de iu. iur. debitores [X 2.24.6]. Item hic est
ar. quod ex nudo pacto oritur actio, ut 12 g.2 quicumque suffragio [C.12, .2, c.66] et g.5 quia loannes
[C.12, .5, ¢.3]. Ioan.”.

189 Roussier (1933) 147; Landau (2003) 469.
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Goffredus de Trano (?-1245), uczen Azona, profesor prawa rzymskiego w Neapolu,
audytor Roty Rzymskiej i kardynat, a do tego autor pierwszego kompletnego komentarza do
Liber extra, podczas wyjasniania kanonistycznego postulatu zaskarzalnosci wszystkich umow
wskazal, ze jego przyczyny nalezalo szuka¢ w ocenie czyjego$ wykroczenia przeciwko
prostym slowom: takie wystgpienie przeciw nim, czyli naruszenie danego stowa, prowadzito
do grzechu $miertelnego, czego przyktad dla Goffredusa stanowit przywotany przezen
c. Praedicandum (C.22, g.1, c.17). Kanon ten byl fragmentem pisma papieza Eutychiana
(275-282), w ktorym jednoznacznie zostato potepione krzywoprzysiestwo, na rOwni z innymi
ciezkimi wystgpkami, takimi jak cudzoldstwo, nierzad, czy zabdjstwo. Dalej Goffredus
zacytowal Ps 89,35 (,,nie zmieni¢ stowa ust moich”) oraz wskazal, ze serce mowigcego
powinno by¢ w zgodzie z tym, co mowi. Na potwierdzenie tych stow podat c. Psalmista, w
ktérym zawarto przestroge dla $piewajacych oficjum, aby troszczyli si¢ o zgodno$¢ migdzy
tym, co $piewali ustami, z tym, w co wierzyli sercem, a tego, w co wierzyli sercem, by
dowodzili swoimi czynami. Krétkie rozwazania na temat zakonczyt zdaniem o tym, ze Bog
nie chciat zadnej roznicy miedzy prostym stowem a przysiega, co wynikato z c. luramenti'™,

Bernard z Parmy (?-1266), uczen Tancreda i kapelan papieski, w swoim najbardziej
znanym dziele, tj. w Glossa ordinaria do Dekretatow, niewiele miejsca poswiecit
przedstawieniu argumentu teologicznego: wskazat tylko, podobnie jak liczni autorzy, ze Bog
nie czynit réznicy miedzy prosta mowa a przysigga, co wynikalo z c. luramenti, zas
$miertelnie grzeszyt ten, kto odstepowal od umowy'’'. W swojej glosie bardziej
jednoznacznie przeciwstawil on system kanoniczny systemowi rzymskiemu co do
zaskarzalnosci umow''%.

Nieco wiegcej o tej kwestii napisat Innocenty IV (?-1254), czyli Sinibaldo dei Fieschi,
kanonista, pracownik kurii papieskiej, kardynat, a od 1243 r. papiez znany m.in. ze sporu z
cesarzem Fryderykiem Il. Swoje uwagi zawart zwtaszcza w komentarzu do c. Novit ille, ktory
stal si¢ dla Innocentego fundamentem dla nowej instytucji prawa procesowego, czyli

doniesienia ewangelicznego (denuntiatio evangelica), przy czym instytucja ta nie zyskata

70 Goffredus de Trano (1519) ad X 1.35, num. 6, fol. 60vb: ,,Et est ratio canonum quia dum quis venit
contra simplex verbum mortaliter peccat ut 22 g.1 praedicandum [C.22, g.1, ¢.17]. Et ideo quae procedunt de
labiis meis non faciam irrita. Cor enim loquentis convenire debet ori quod loquitur ut 23 di. psalmista
[D.23, ¢.20]. Nec Deus vult aliquam differentiam fieri inter simplex verbum et iuramentum ut 22 .5 iuramenti
[C.22,q.5, c.12]".

! Bernardus Parmensis (1582) gl. ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, col. 440: ,igitur nuda pactio
obligationem non parit, sed parit exceptionem: quia mortaliter peccat recedendo a pacto, arg. 22 q.1
praedicandum [C.22, 9.1, ¢.17], quia inter simplicem loquelam et iuramentum non facit Deus differentiam 22 ¢.5
iuramenti [C.22, q.5, c.12]. De hoc dic ut habes 12 g.2 ¢. quicumque suffragio [C.12, 9.2, ¢.66]”.

172 Spies (1928) 47-48.
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uznania u jemu wspoéiczesnych w konteks$cie zapewniania skutecznos$ci umowom®", Jego
koncepcja, ktdorg mozna uzna¢ za dopuszczenie ,,zaskarzalnosci” umow gotych tylko w sensie
szerokim (bowiem nie chodzilo w niej o przyznanie skargi), wychodzita z uznania, ze
naruszenie obietnicy bylo naganne tylko moralnie, ale nie powinno wywiera¢ skutkow
prawnych — stad nie przyznawal on w takiej sytuacji skargi, ale proponowal zastosowanie
doniesienia ewangelicznego: nie byla to skarga karna, lecz jej celem bylo nawrdcenie
grzesznika poprzez braterskie upomnienie zgodnie z zasadami Ewangelii, za$ jej skutkiem
podstawowym miala by¢ pokuta, a tylko dodatkowym przywrdcenie sprawiedliwoéci174.
Wyjasniajac okolicznosci uzasadniajace skorzystanie z denuntiatio evangelica, Innocenty IV
uwzglednit takze niezaskarzalne umowy i wskazal, ze we wszystkich porozumieniach, w
ktérych co$ miato by¢ dane albo uczynione, za niewypetnienie obietnicy grozit grzech. Dodat
rowniez, ze to do papieza nalezalo upominanie o wszelkich grzechach $miertelnych, co

> "W bardzo skapych

potwierdzenie znalazlo w trzech odestaniach do innych kanonéw
uwagach do c. Antigonus podat natomiast krotkie wyjasnienie, ze ten, kto nie przestrzegat
umowy winien by¢ ekskomunikowany, co takze §wiadczyto o randze moralnej naganno$ci

takiego czynu'’®

. Kara ekskomuniki dla tamigcego zawarta umowe regularnie powracala w
rozwazaniach kanonistow.

Wincenty z Beauvais (?-1264)'"", francuski dominikanin, ktéry na polecenie krola
Ludwika IX napisal ogromne dzieto encyklopedyczne Speculum maius, w jego czesci
zatytulowanej Speculum doctrinale réwniez ograniczyt si¢ do podania jako glownego

wyjasnienia nowej zasady ex nudo pacto oritur actio stwierdzenia, ze Bog nie czynit roéznicy

'3 Roussier (1933) 157-175; Fedele (1937) 43-45; Bellini (1965) 421-422, 444-468; Landau (2003)
469-471; Decock (2013) 128-129. Ogodlnie o denuntiatio evangelica zob. np. Lefebvre (1950);
Jerouschek/Miiller (2000); Kéry (2001).

174 Spies (1928) 67-71.

> Innocentius 1V (1570) ad X 2.1.3, sv. regulam, num. 4, fol. 193rb-194va: , Item dicimus quod iste
modus agendi habet locum, ubi aliquod temporale in quo est reus naturaliter obligatus debet dari vel fieri, etiam
si ad illud petendum nulla competat actio civilis vel canonica, ut quando quis iuravit dare, vel facere sine
stipulatione, locum habet denuntiatio: ut hic. Et est idem in omnibus aliis, quae debent dari vel fieri, et peccat qui
promissit nisi promissum impleat, ut hic, ubi dicit, quod ad Papam pertinet de omni peccato mortali quemlibet
corripere. Ad idem 22 quaestio 2 ne quis [C.22, g.5, c.14] et quaestio 5 hoc videtur [C.22, .5, c.8] et infra de
instit. cum venissent [X 3.7.6]. Est et alia denuntiatio quae dicitur canonica, sed tamen ortum habet a lege vete.
testa. quae est de crimino non committendo, scilicet, ut ab eo desistatur, et de hac denuntiatione loquitur infra de
despon. impu. ad dissolvendum [X 4.2.13] 22 quaestio 5 hic videtur [C.22, q.5, ¢.8]”.

8 Innocentius IV (1570) ad X 1.35.1, sv. cohibuerit, fol. 161va: ,id est, nisi pacta servet,
excommunicabitur”. Ogoélnie na temat zagadnienia ekskomuniki w $redniowiecznym prawie kanonicznym zob.
np. Helmholz (2010) 366-393.

177 peltier (1950).
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miedzy prostg a uroczysta obietnicq178

. W takim znieksztalconym ujeciu zblizyt si¢ on zatem
do reinterpretacji tego tekstu przez Huguccio, a mozna nawet uznaé, ze dokonal on idacej
jeszcze krok dalej interpretacji upraszczajacej wymowe c¢. luramenti, bowiem ograniczy? si¢
tylko do wskazania dwoch rodzajow obietnic, w ogodle nie zajmujac si¢ zardwno przysiega,
jak 1 zwykla mowa, o ktorych przeciez traktowat pierwotnie sam kanon. Wydaje si¢ przy tym,
ze poza ta wzmianka o zaskarzalno$ci gotych uméw, Wincenty w swoim encyklopedycznym
traktacie powtarzat w kwestii uméw stanowisko prawa cywilnego.

W kilku miejscach w swoich dzietach odnidst si¢ do argumentu moralnego Hostiensis
(ok. 1200-1271), bodaj najbardziej znaczacy dekretalista XIII-wieczny, autor Lectura i
Summa do Liber extra, zwanej od XV w. aurea (,,wspaniata”), a do tego osoba bardzo
wptywowa: byt archidiakonem Paryza, przebywal na dworze Eleonory Akwitanskiej w
Anglii, a za pontyfikatu Innocentego IV zostat kapelanem papieskim, co dalej doprowadzito
go do biskupstwa i kardynalatu. W Summa aurea odpowiadajgc na pytanie o skutek umowy
podat m.in., ze migdzy prosta mowa a przysigga Bog nie czynit réznicy (c. luramenti), a stad
Smiertelnie grzeszyt nie tylko ten, kto krzywoprzysiggat, ale nawet ten, kto klamat
(c. Praedicandum). Nastepnie wspomnial o tym, Zze nie powinny usta moéwi¢ stow proznych,
ale temu, co mowig usta, powinno odpowiadal serce, czego potwierdzenie zawierat
c. Psalmista'™. Podobnie, choé¢ krécej, wyjasnit biskup Ostii ten sam argument w Lectura do
pierwszego kanonu z tytutu De pactis™®.

Interesujagce novum zostato za$ przezen zawarte w komentarzu z tego samego dzieta
do trzeciego kanonu z tegoz tytutu. Hostiensis jako przyktad naruszenia danej obietnicy
przywotatl histori¢ Jakuba i Labana (Rdz 30,34-36), wspartag znanymi kanonami i cytatami,

ktora byta barwnym przyktadem naruszenia danego stowa zaczerpnietym z historii Zycia

'8 Vincentius Belvacensis (1591) lib. 7, cap. 107, fol. 116ra: ,In summa vero nota, quod posterius
pactum priori praeiudicat. Item secundum leges ex simplici pacto non oritur actio, nisi vestiatur pactum, vel re,
puta rei traditione, vel verbis, puta stipulatione, vel cohaerentiae contractus, vel si in contractu apponatur
incontinenti, vel etiam literis. Sed secundum canones oritur actio ex nudo pacto quia Deus inter simplicem et
solennem promissionem, nullam facit differentiam”.

19 Hostiensis (1574) ad X 1.35, num. 6, col. 372: ,,Ut modis omnibus servetur, etiamsi sit nudum
secundum canones infra eo. c.1 et 3 [X 1.35.1; 1.35.3], infra de testa. iudicante [X 3.26.4] 12 q.2 quicumque
suffragio [C.12, g.2, c.66] et g.5 quia loan. [C.12, .5, ¢.3] quia inter simplicem loguelam et iuramentum non
facit Deus differentiam 22 .5 iuramenti [C.22, 0.5, c.12]. Unde peccat mortaliter, contra simplex verbum
veniens 22 g.1 praedicandum [C.22, g.1, ¢.17] et ideo quae procedunt de labiis tuis, tu sacerdos non facies irrita:
nam et ori debet cor convenire 23 dist. Psalmista [D.23, ¢.20]”.

180 Hostiensis (1512) ad X 1.35.1, sv. ecclesiasticam, fol. 184va: ,,Scilicet interdictum vel suspensionem
vel excommunicationem infra de verborum sig. quaerenti [X 5.40.20]. Sic patet quod secundum canones ex
pacto nudo datur actio ar. hoc et infra e. ¢.2 [X 1.35.2] et infra de arbi. per tuas [X 1.43.9] ubi de hoc, et infra de
iureiurando ex rescripto § fi. [X 2.24.9] ubi hoc expresse probatur. Etenim secundum psalmistam quae procedunt
de labiis tuis non facies irrita. Quia inter simplicem loguelam et iuramentum non est differentia apud Deum 22
g.5 iuramenti [C.22, .5, ¢.12]”.
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starotestamentalnego patriarchy. Laban najpierw potwierdzit ztozong przez Jakuba propozycje
dotyczaca zaplaty za jego wieloletnig shuzbe, po czym podstepnie dziatajac faktycznie tej
zaplaty go pozbawit. Dopiero wiasnym sprytem Jakubowi udato si¢ otrzymacé zaptate zgodnie
Z ich wspdlnymi ustaleniami. Ciekawe, ze wedlug Hostiensisa przypadek Jakuba i Labana
stanowil wyrazny dowdd potwierdzajacy kanonistyczng zasadg ex nudo pacto oritur actio, nie
nalezato bowiem ani wystepowac przeciw danemu slowu, ani dopuszczaé roéznicy miedzy
tym, co w sercu, a tym co wyrazane ustami. Dodatkowe umocowanie tych wytycznych
stanowit c. Etsi Christus (X 2.24.26), z ktorego Hostiensis zacytowal stowa zaczerpnicte z
Ewangelii, a wyrazajace polecenie Jezusa by mowa ucznidéw byta est est, non non
(Mt 5,37)"8,

Krétko argument moralny zostal przywolany przez Guillelmusa Durandusa (1236-
1296)%?, kanoniste, audytora Roty Rzymskiej, a potem piastuna kilku znaczacych godnosci
koscielnych. W Speculum iudiciale, najbardziej znanym S$redniowiecznym traktacie
procesowym, po prostu wskazat on, ze migdzy prostym zaufaniem (Simplex fides) a przysi¢ga
(luramentum) Bog nie czynit Zzadnej réznicy — oba tak samo wymagaty ustrzezenia, choc¢
wicksza kara grozita za krzywoprzysigstwo, anizeli za samo naruszenie okazanego
zaufania™,

Do tej samej kwestii odnidst si¢ rowniez w kilku miejscach swojego rozlegtego
komentarza do dziela Gracjana, tj. Rosarium Decretorum, Guido de Baysio (ok. 1246/1256-
1313), nauczyciel w Bolonii a takze znaczaca posta¢ w kurii papieskiej, zwany
Archidiakonem z tytutu pelnionej przezen funkcji w Kosciele w Bolonii. Odnoszac si¢ do
obietnicy wynagrodzenia uznal, ze na forum kanonicznym obietnica uczyniona tak zwyktymi
stowami, jak 1 poprzez stypulacje, byta wiazaca, zgodnie z tym, co nakazywata kanoniczna
prostota (simplicitas canonica), wedtug ktorej nie bylo zadnej rdznicy migdzy prostymi

stowami a przysie;gqlm. Podobnie nie byto wigc roznicy miedzy obietnicg i1 stypulacja, jezeli

181 Hostiensis (1512) ad X 1.35.3, sv. promittuntur, fol. 184vb: ,,Tamen secundum canones etiam ex
nudo pacto datur actio ut hic et 12 g.2 quicumque suffragio [C.12, g.2, c.66] et g.5 quia iocannes [C.12, g.5, ¢.3].
Hoc etiam expresse probatur Genesis 30 f. ubi dixit Laban ad lacob. Gratum habeo quod petis etc. [Rdz 30,34]
quia nec debes etiam contra simplex verbum tuum venire 22 g.1 praedicandum [C.22, g.1, c.17] nec aliquod
gerere in corde et aliud exprimere in ore 23 di. psalmista [D.23, ¢.20]. Unde sit sermo tuus est est, non non ut
leguntur et no. infra de iureiurando etsi Christus [X 2.24.26] et de hoc nota supra e. ¢.1 [X 1.35.1] in sum. e. ti. §
quis sit effectus”.

182 VVigjo-Ximénez (2004a); BBG Guillelmus Durandus.

183 Guillelmus Durandus (1592) lib. 4, part. 2, de iureiurando, § 1, num. 14, fol. 174: ,,Licet autem inter
simplicem fidem et iuramentum non faciat Deus differentiam, ut in praed. c. iuramenti [C.22, g.5, ¢.12] et in
praed. decret. de fide. [X 3.22.2] maior tamen poena imponitur pro periurio, quam pro fide violata (...)”.

184 Spies (1928) 75-76.
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185 Archidiakon zastgpil wiec odniesienie do Bozego osadu

oczywiscie obietnica byla stuszna
ludzkich stéw odwotlaniem do prostoty kanonicznej, przez ktora jednak nalezalo chyba
rozumie¢ prostotg¢ wymowy samych kanondéw, a nie uproszczenie tej sprawy w Kosciele,
bowiem jednocze$nic Guido potwierdzil w innym miejscu prawo Kosciota do wigzania
roznych skutkéw z obu rodzajami mowy.

Archidiakon, powolujac si¢ na znane zrdodia, a dodajac do nich opinie Vincentiusa i
Goffredusa, podat w innym komentarzu utrwalong wyktadni¢ mocy wiazacej stowa danego.
Zgodnie z nig ten, kto obiecat co§ cho¢by prostym stowem, byl zobowigzany, a kto by takiego
stowa nie dotrzymal, ten grzeszyt $miertelnie*®.

Szereg wyjasnien dotyczacych tego zagadnienia podal Guido w komentarzu do
c. luramenti. Zauwazyl, ze wymog zgodnosci z prawdg dotyczyt tak zwyklych stow, jak i
przysiggi, poniewaz oba rodzaje mowy powinny by¢ wyrazane prostymi stowami'®’. Dalej,
komentujgc brak réznicy miedzy nimi, wskazal na pierwszy rozdzial Ksiegi Madrosci, gdzie
zawarte zostaty roézne przestrogi przed grzechem, takze tym popetnianym werbalnie (Mdr 1).
Archidiakon wskazatl, ze od tego, ktory co$§ moéwil albo przysiegat nalezalo wymagac
zachowania wilasnie tego, co mowit albo przysiggal, bowiem na jego stowach kto§ inny
zawierzyll%. Weczesniej za$ odestat takze do Deuteronomium, do fragmentu, w ktérym zostat
wyrazony jednoznaczny nakaz wypeltnienia slubu ztozonego Bogu (Pwt 23,22-24)189.

W glosie do stowa peccat autor zwrocit uwage na szereg innych okolicznosci, z

ktorych warto przywola¢ dwie. Po pierwsze wobec Boga tak samo zobowigzujacy byl prosty

Slub jak i uroczysty, ale jednak wigkszy grzech i1 wigksza kara wynikaty z naruszenia §lubu

8 Guido de Baysio (1481) ad C.1,q.1,c.114, sv. munus, s.f: ,,Si autem alias dignum fuerit
remuneratione non solum in temporalibus sed etiam in spiritalibus sibi rite et post facto promittens per
promissionem obligatur ar: extra de praebendis relatum [X 3.5.9] et peti potest in iudicio ut in prae. c.
quicumque suffragiis [C.12, g.2, ¢.66]. Et hoc verum est sive verbotenus sive per stipulationem promissio facta
fuerit, quam secundum simplicitatem canonicam sicut inter simplex verbum et iuramentum nulla est differentia
22 g. ul. c. iuramenti [C.22, q.5, c.12]. Ita inter nudam promissionem et stipulationem dummodo iusta fuerit”.

18 Guido de Baysio (1481) ad C.12, q.2, ¢.66, in gl. promiserint, sv. videtur quod, s.f.: ,,Ibi verum est.
Adde et hoc probatur per id quod le. et not. extra de pact c.1. [X 1.35.1]. Ar. ad idem extra de iureiur. ¢. penul.
[X 2.24.35] ubi no. Vinc. quod potest dici quod agitur ex pacto nudo si videtur per legem vel canonem et oritur
inde actio ff. de pac. legitima [Dig. 2.14.6]. Teneas etiam incunctanter quod secundum canones ex simplici verbo
aliquis efficaciter obligatur et competit actio contra eum ut hic et est ratio quia veniendo contra simplex verbum
mortaliter peccatur 22 g.1 praedicandum [C.22, g.1, ¢.17] et ideo quae procedunt de labiis irrita fieri non debent
cor n. debet convenire ori et econverso 23 di. psalmista [D.23, ¢.20]. Secundum Gof. qui ita no. extra de pac.
qualiter [X 1.35.3]. Sed non est ita secundum leges secundum quas ex nudo pacto non oritur actio (...)”.

187 Guido de Baysio (1481) ad C.22, 9.5, c.12, sv. esse, s.f.: ,,Quo ad veritatem quia et verba et uratio
supplicia [simplicia — poprawione za Spies (1928) 76, przyp. 3] debent esse (...)".

1% Guido de Baysio (1481) ad C.22, q.5, c.12, sv. distantiam vel differentiam, s.f.: ,,Scriptura Sapientiae
1c. [Mdr 1] quisquis id est perfectus ita verum observat quod proferat ac si iuraret vel ita debet ei credi quasi
iuraverit (...)".

189 Guido de Baysio (1481) ad C.22, q.5, .12, sv. nullam, s.f.: ,,Deutro. 23 c. [Pwt 23]”.
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uroczystego anizeli prostegolgo. Po wtore zas, Guido uwzglednit w swojej Summa interesujace
rozrdznienie, wedle ktorego cho¢by Bog nie czynit rd6znicy migdzy zwykta mowa a przysi¢ga,
Kosciol mogt ja czyni€, poniewaz inny byt zakres sankcji, ktore spotykaty zwyktego, prostego
klamce, za$ inaczej ocenia¢ nalezato klamliwe krzywoprzysiestwo'®!. Stanowisko Guido,
podobnie wyrazane takze przez innych kanonistow, przedstawiato interesujgce rozroznienie
na to, czego w zakresie przestrzegania stowa oczekiwat Bog, a jakie bylo stanowisko
Kosciota, w tym sensie, ze dla Boga kazde stowo mialo takag moc jak przysiega, ale prawem
Ko$ciota byto wigzanie z pewnymi formami wyrazu okreslonych konsekwencji prawnych. W
ten sposob mozliwe byto jednoczesne rozwijanie postulatu zaskarzalno$ci wszystkich umow
oraz utrzymanie w ramach kanonicznego porzadku prawnego takiej instytucji jak przysigga.
Whioski z lektury fragmentow tekstow zrodtowych z okresu pierwszego stulecia
rozwoju nowej doktryny prowadza do dwoch — niesprzecznych — konkluzji*®%. Z jednej
mianowicie strony argument moralny byl argumentem o znaczeniu podstawowym,
fundamentem, na ktérym kanoni$ci zacz¢li tworzenie nowych maksym czy rozwigzan
prawnych. Z drugiej jednak strony, nie byt to argument szeroko uzasadniany i rozwijany: byt
on oparty na kilku kanonach i na kilku cytatach z Pisma Swietego, podawanych przez
kanonistow w roznych kombinacjach, ale w wigkszo$ci przypadkow w sposodb bardzo
zblizony. Wnioski te mozna uzna¢ za niesprzeczne, bowiem razem $wiadczg one o wadze
tego nakazu chrzescijanskiej moralnosci: byl on jednoznaczny i klarowny oraz tak dobrze
ugruntowany, ze nie trzeba byto szeroko rozwodzi¢ si¢ na jego temat, by stal si¢ on podstawa
nowej doktryny. Zamiast tego, kanonisci mogli rozwija¢ inne aspekty nowej zasady. Punktem
wyjscia byta wigc refleksja teologiczna, za$ wraz z rozwojem doktryny prawa kanonicznego

akcent przenidst si¢ na rozwazania dogmatyczne poswigcone szczegotowej analizie uznanej

1% Guido de Baysio (1481) ad C.22, q.5, c.12, in gl. distantiam, sv. peccat, s.f.: ,,Adde sub. et ideo plus
obligat et maiorem poenam inducit C. de transac. si quis maior [Cod. 2.4.41pr]. Immo ganto magis sciendum est
per quod iuratur tanto magis poenale est periurium supra e. ¢.2 movet [C.22, g.1, ¢.16] et ad idem supra €. ¢. qui
periurat [C.22, g.5, ¢.2]. Sicut et alias non minus obligat quo ad Deum simplex votum quam solemne extra qui
cle. vel vo. rursus [X 4.6.6]. Et tamen maius peccatum est in fractione solemnis voti quam simplicis et maior
poena 27 di. c.1, 2, et 3, et 4 [D.27, c.1-4], et § hic distinguendum [D.27, d.p.c.8] et si constat de maioritate
poenae satis constat de maioritate peccati 24 .1 non auferamus [C.24, g.1, ¢.21]”.

Y'Guido de Baysio (1481) ad C.22, q.5, c.12, in gl. distantiam, sv. mentiendo: ,Adde dic ergo quod
licet Deus non faciat differentiam inter loquelam et iuramentum. Ecclesia tamen facit. Quia mendax simplex non
patitur poenam quo ad infamiam et repulsionem testimonii vel quin possit promoveri. Sed secus in mendace
iurato”.

192 Pominiety zostal w tym miejscu wkiad m.in. $w. Tomasza za Akwinu w nauczanie moralne o
grzechu zwigzanym z niedochowaniem obietnicy, ze wzgledu na to, ze jego pisma miaty charakter $cisle
teologiczny. Nie wykluczato to ich oddziatywania na kanonistyke, bynajmniej — bylo ono znaczace, ale
Akwinata nie nalezal do $redniowiecznych kanonistdéw. Na temat istotnych fragmentéw jego dziet z punktu
widzenia historii prawa umow zob. np. Seuffert (1881) 46-47; Spies (1928) 19-22; Gordley (1991) 10-29.
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prawdy — w tym sensie zaskarzalno$¢ wszystkich umow stawata si¢ stopniowo dogmatyczna
prawda.

Przejawem tego, ze uzasadnienie tego argumentu bylo oczywiste byt takze fakt, ze za
przedmiot utrwalonej z czasem communis opinio uwazano raczej zaskarzalnos¢ gotych umow,
niz to, ze ogdlnie umowy winny by¢ przez prawo kanoniczne w jakikolwiek sposob

chronione.

1.3.2.3. Utrwalenie i petryfikacja argumentu (ok. 1300-1500 r.)

Zasadniczo za kres zlotego wieku kanonistyki (liczonego od powstania Dekretu)
Uznaje si¢ rok promulgacji Dekretatow (1234), cho¢ niektérzy sktonni sg rozciggaé go w
czasie az do $mierci Johannesa Andreae (1348). Przynajmniej zatem od potowy XIV w.
datuje si¢ okres, w ktorym nauka prawa kanonicznego byta bardziej wtorna w poréwnaniu z
dynamika wczesniejszego rozkwitu. Bodaj najstynniejszy kanonista XIV-wieczny, Johannes
Andreae (ok.1270-1348), zwany takze iuris canonici fons et tuba, uczen m.in. Guido de
Baysio, nauczyciel prawa kanonicznego w Bolonii przez blisko pét wieku, autor bardzo wielu
prac, ktérego wyrdzniato sposrod kanonistéw i to, ze byt §wieckim. W swoim komentarzu do
c. Antigonus w Novella Johannes nie przywotat wcale grzechu jako niebezpieczenstwa, ktore
sktonito kanonistow do uznania zaskarzalnos$ci takze gotych uméw. Krotko wzmiankowat te
doktryng w zupekie innym miejscu, mianowicie w szerokim komentarzu do c. Licet universis
(X 3.34.6) z tytutlu Dekretalow poswigconego sktadaniu $slubéw. Na marginesie swoich
rozwazan Jan Andrzejowy zauwazyl, ze z gotego S$lubu (nudum votum) rodzito sie
zobowigzanie, podobnie jak mozna byto si¢ zobowigza¢ mocg gotej umowy, jezeli czynito si¢
ja z uwagi na dobro spotecznosci. Tym bardziej nalezato uzna¢ ich moc zobowigzujaca, jezeli
$lub lub umowa byty czynione ze wzgledu na Boga badz wsparcie Ziemi Swietej, gdyz Bog
nie czynit réznicy miedzy prosta mowa a przysiega. Johannes dodal na koniec dygresji, ze
dlatego i z golej umowy dana byta skarga, jak o tym stanowily c. Antigonus i c. Qualiter'®,

Albericus de Rosate (ok. 1290-1360)"°*, nieco mniej znany kanonista, praktyk i osoba

zaangazowana w zycie miasta Bergamo (Rosciate, w ktérym si¢ urodzit, lezy nieopodal

193 Johannes Andreae (1612) ad X 3.34.6, t. 3, num. 15, fol. 170va: ,.Ex nudo autem voto obligatio
nascitur, ff. de pollici. 1.2 in princip. [Dig. 50.12.2pr] et nuda promissio obligat, si facta sit civitati, ff. de pollicit.
pactum [Dig. 50.12.3pr], multo fortius facta Deo, vel subsidio terrae sanctae: quia Deus inter simplicem
loquelam et iuramentum non facit differentiam 33 quaest.5 iuramenti [C.22, g.5, ¢.12]. Unde et ex pacto nudo
dat actionem, ut patet in eo, quod le. et no. supra, de pact. capit. 1 et 3 [X 1.35.1; 1.35.3]”. Szerzej o komentarzu
Jana Andrzejowego zob. Uruszczak (2012) 18-20.

194 Blanch Nougués (2003); BBG Albericus de Rosate.
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Bergamo). W swoim stowniku prawa cywilnego i1 kanonicznego krétko wyjasnil, ze prosta
obietnica wigzala tak jak przysigga, poniewaz w oczach Boga nie bylo miedzy nimi roéznicy.
Stad 1 lamigcy obietnice, i tamigcy przysiege grzeszyli $miertelnie, aczkolwiek stan ich
zawinienia byt rozny, bowiem ciezszy byl grzech tego, kto tamat przysi@gqlg‘r’.

Henricus Bohicus (ok. 1310-ok. 1350), paryski nauczyciel prawa kanonicznego,
rowniez zwigzle odniost si¢ do teologicznych podstaw stanowiska prawa kanonicznego
wobec umow gotych. Przywotujac standardowe w tym konteksécie kanony uznatl, ze wedtug
kanonéw taka umowa byta chroniona skarga, co nie powinno budzi¢ zdziwienia, skoro ten,

kto postgpowatby wbrew umowie grzeszyt $miertelnie’®.

W ten sposob krotko i
jednoznacznie Bohicus opart koncepcje kanonistow na argumencie teologicznym.

Co najmniej w dwoch dzietach odniost si¢ krotko do argumentacji kanonistow Baldus
de Ubaldis (ok. 1327-1400), ktory nie tylko byt jednym z najwigkszych komentatorow ius
civile, ale byt takze kanonista. W swojej Lectura do Dekretatow Baldus wyjasnit, ze roznica
miedzy umowa gotg a uroczysta nie miata znaczenia dla sumienia, za$ sumienie bylo taka
wiladza duszy rozumnej, ktora miata moc nad jakimkolwiek innym nierozumnym
pragnieniem, ktére mogtoby nig kierowac™”. Dlatego tez kanoni$ci nie czynili r6znicy miedzy
umowami golymi a ubranymi, podobnie, jak roznicy tej nie czynil Bog oraz dobrze
uksztattowane sumienie'®. Wymogiem traktowania uméw w ten sposob bylo istnienie takiej
przyczyny, ktora bylaby wystarczajaca dla waznosci stypulacji. Baldus nie wspomnial w tym
miejscu wprawdzie verbatim o grzechu, ale z jego krotkiej uwagi o roli sumienia w ocenie
waznosci zawieranych umow jednoznacznie wynikalo moralne uwiktanie tego zagadnienia,
cho¢ zostalo ono ujete inaczej niz czynili to wezesniejsi kanonisci. Grzech zostal natomiast

przez niego wzmiankowany we fragmencie, w ktorym referowat poglad Durandusa, wedtug

1% Albericus de Rosate (1573) sv. promissio, s.f.: ,,Promissio simplex obligat, sicut et iuramentum, nec
inter haec Deus facit differentiam, cum uterque contraveniendo peccat mortaliter, ut c. iuramentum 22 q.5
[C.22, 9.5, ¢.12] sed in qualitate reatus est differentia, quia gravius peccat veniens contra iuramentum, ut no. in c.
paen. de iureiu. [X 2.24.35] et in c. qualiter de pac. [X 1.35.3] et no. quod promissio generalis obligat de
aequitate canonica”.

1% Henricus Bohicus (1576): ad X 1.35.1, num. 1, 145: ,,Si quaeris, utrum nudum pactum pariat
actionem, distingue. Aut quaeris secundum canones, et dic quod sic, ut hic et infra eo.c. qualiter [X 1.35.3] quod
intellige, ut dicam, infra eodem c. fi. [X 1.35.8]. Nec mirum quia dum quis venit contra pactum, peccat
mortaliter, arg. 22 g.1, praedicandum [C.22, 9.1, c.17]. Ut not. Ber. hic in fi.”.

197 Baldus de Ubaldis (1578): ad X 1.35.1, ad rubricam, num. 17, fol. 121vb: ,,Quantum ad conscientiam
non differt pactum nudum a solemni. Est autem conscientia passio animae rationalis super omnem irrationabilem
concupiscentiam habens praedominium et virtutem”. Zob. Spies (1928) 83.

1% Baldus de Ubaldis (1578): ad X 1.35.1, sv. firmitatem, num. 4, fol. 122ra: Non distinguunt inter
nuda et vestita, quia nec Deus nec bona conscientia distinguit, dummodo talis causa subsit quae esset deducibilis
in stipulationem”.

55



ktorego natura grzechu nie pozwalala na ograniczenie skutecznego dochodzenia umowy
wobec urzedu biskupa'®®.

Baldus przywotat c. Antigonus w swoim komentarzu do Kodeksu Justyniana, ktory to
kanon wedtug komentatora dotyczyt tylko duchownych lub swieckich podleglych Kosciotowi
w zakresie jurysdykcji doczesnej. W innych przypadkach, tj. dla pozostatych $wieckich,
jedynym dostepnym $rodkiem byto doniesienie ewangeliczne, ktdre opierato si¢ na zbadaniu,
czy w danej sprawie miat miejsce grzech oraz jaka byta wiedza zawierajacego umowe. Otodz,
jezeli przyjmujacy na siebie powinnos$¢ nie wiedzial, ze zobowigzatl si¢ poprzez zawarte
porozumienie, dziatat przeciw sumieniu, poniewaz sumienie jest zmystem duszy, ktory
pozwala poznaé, co jest dobre, a co zle. Jezeli natomiast powinien byl wiedzie¢, ze si¢
zobowigzat, ale nie wiedzial o tym, nalezalo uzna¢, ze ma on sumienie bladzace i powinien
by¢ zmuszony do naprawy bledu. Baldus te krétkie rozwazania zakonczyt pouczajaca ogodlng
uwaga, stwierdzajac, ze bladzenie w tym, w czym nie nalezy bladzi¢, bylo po prostu
grzechem (errare in eo in quo non est errandum, est peccatum)®®. Baldus znat wicc dobrze
kanonistyczng interpretacje zaskarzalnosci gotych uméw i cho¢ ograniczyt si¢ do krétkiego
przytoczenia teologicznej argumentacji kanonistow, to wyrazit ja w odmienny sposob,
odwotujac si¢ do ogoélnych zagadnien zwigzanych z forum wewnetrznym oraz oceng biedu.

Antonius de Butrio (ok. 1360-1408)?*!, doktor obojga praw i nauczyciel prawa w
Bolonii, Perugii, Florencji i Ferrarze, autor dziet, ktére byly niejednoznacznie oceniane przez
pozniejszych autordéw, jasno wskazal, ze kara, ktora grozita lamigcemu umowe, czyli kara
ekskomuniki, mogta by¢ nalozona tylko w przypadku grzechu $miertelnego, zatem za ten

. . , . 202 . . .. .
rodzaj grzechu nalezalo uzna¢ tamanie umowy 2w innym natomiast miejscu wspomniat

199 Baldus de Ubaldis (1578): ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, num. 5, fol. 122ra: , Praeterea actiones
sunt de iure civili inventione formae licet materiam habeat a iure gentium, alioquin ius civile esset frustra. Unde
non detur trahi divina ordinatio ad legum impugnationem. Praeterea illud capitulum non hebet locum ubi iudex
secularis tenetur absolvere a petitis. Tunc enim denunciari non potest ecclesiae, unde dicit Spe. quod habens
chirographum agens post biennium non repellitur officio episcopi eo quod peccatum dicatur non numerasse et
per hoc in repetendo peccare caveat tamen sibi agens ne dicat sibi numerasse, quia tunc propter mendacium
repellitur est de iur. rigore (...)”.

2% Baldus de Ubaldis (1539) ad Cod. 4.32.16 in authenticum, num. 6, fol. 88ra: ,Illud c. [X 1.3.51]
intelligitur in clericis vel laicis subiectis ecclesiae quo ad temporalem iurisdictionem in aliis autem nullum est
remedium nisi per viam evangelicae denuntiationis in qua requiritur peccatum. Et quod denunciatus sciat vel
scire debeat se teneri arg. ff. si cert. peta. I. quod te [Dig. 12.1.5]. Cum enim scit facit contra conscientiam, est
autem conscientia sensus animi cognoscentis bonum et malum. Cum vero debet scire habet conscientiam
erroneam. Et ideo cogitur ad correctionem erroris nam errare in €o in quo non est errandum, est peccatum (...).”.

01 Ferme (2004); BBG Antonius de Butrio.

202 Antonius de Butrio (1578) ad X 1.35.1, num. 2, fol. 94rb: ,,No. secundo, quod non servans pactum,
peccat, mortaliter, quod patet, quia potest excommunicari: que non fertur nisi pro mortali: ut undecima
quaestione 3 c¢. nemo episcoporum [C.11, g.3, c.41]”. Ogolne wpo
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takze teologiczne podstawy kanonistycznej argumentacji na rzecz zaskarzalnos$ci umow?®.

Nawiasem moéwigc, swoOj komentarz otworzyt on stowami pacta sunt servanda, co
prawdopodobnie stanowi pierwsza w historii egzemplifikacj¢ zastosowania tej stynnej
paremii, ktéra jednak zazwyczaj taczona bywa z poOzniejszymi autorami, zwlaszcza z
Grocjuszem i z Pufendorfem®.

Johannes de Imola (ok. 1372-1436), nauczyciel prawa w Bolonii, Padwie i Sienie, w
komentarzu do c. Antigonus dwukrotnie odwotat si¢ do teologicznej doktryny grzechu
zwigzanego z przekroczeniem prawa Bozego. Pierwszym 1 oczywistym dlan argumentem
byto wskazanie na sankcj¢ grozaca za niezachowanie umowy. Ot6z, jezeli umawiajacemu si¢
za zlamanie zawartego porozumienia grozila sankcja ekskomuniki, oznaczato to, ze
popelniony przez niego czyn stanowil grzech $miertelny, bowiem w innym wypadku

ekskomunika nie mogtaby zosta¢ nalozona®®®

. Pod koniec za$ swojego komentarza Johannes,
komentujac roéznice doktrynalne dotyczace praktycznego aspektu zaskarzalnosci wszystkich
umow, zwrocit uwage, ze wedtug Innocentego IV ten, kto sktadal przysigge, zobowigzywat
si¢ wobec Boga nie za§ wobec drugiej strony i dlatego nalezato przeciw niemu wykorzystaé
dziatanie urz¢du se¢dziego (officium iudicis), a nie skargg. Dalej jednak uznal, ze jezeli
przysigga dotyczyta rzeczy godziwej, to dodatkowo powstawato z niej zobowiazanie, a wigc
mogta ona by¢ zaskarzana takze przez drugg strong. Z kolei, kiedy zobowigzanie zawierato
jaki$ element niegodziwy ze wzgledu na korzys¢ przyjmujacego, to skutkowato to tym, ze
sktadajacy przysigege mogt wnies$¢ skarge — jesli tak nie bylo, to zobowigzanie pozostawato w
mocy. Nastepnie dekretalista szczegdtowo przeanalizowal rézne koncepcje opracowane w
doktrynie, rozwazajac konsekwencje ztamanego stowa, bowiem taka sytuacja miata swoje
skutki tak wedlug prawa Bozego, jak i kanonicznego®®. Na przykladzie tekstu Johannesa
widaé, ze watki o proweniencji teologicznej, czyli konsekwencje przekroczenia prawa
Bozego, w pdznej kanonistyce $redniowiecznej byly bardzo mocno uwiklane w doktryng

Scisle prawniczg.

203 Antonius de Butrio (1578) ad X 1.35.1, num. 7, fol. 94va: ,,Item ius canonicum assequitur bonum et
aequum secundum Deum: sed Deus inter simplicem loquelam et iuramentum, non facit differentiam 22
quaestione 5 iuramenti [C.22,q.5,¢c.12]: ergo secundum ius canonicum pactum habet firmitatem,
quantumcunque nudum, quia habet quantum ad Deum”.

204 Antonius de Butrio (1578) ad X 1.35.1, fol. 94rb: ,,Pacta sunt servanda. h.d. Primo ponitur perfectum
dictum Antigoni. Secundo ibi: universi illius dicti per concilium approbatio”. Zob. nizej 2.6.3, 2.6.4.1.

25 Johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, num. 2-3, fol. 232va: ,.Item no. quod non servans pactum
videtur peccare mortaliter, quod patet quia potest excommunicari. Excommunicatio autem non infertur nisi per
mortale peccato 11 g.3 nemo episcoporum [C.11, q.3, c.41] et facit quod habetur 22 quaestio 1. c. praedicandum
[C.22,0.1, c.17]".

2 johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, num. 9, fol. 232vb: ,Nec ob. quod pactum nudum habet
concursum iuris divini et canonici”.
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Argument teologiczny zwigzany z grzechem pojawil si¢ takze w komentarzu
wielkiego kanonisty XV-wiecznego, Nicolausa de Tudeschis (1386-1445), od ktérego w
ogole — wedlug Karstena — doktryna kanonistow zaczeta oddziatywaé na legistow”®’.
Wyktadat on prawo kanoniczne w Bolonii, Parmie i Sienie, petit liczne funkcje powierzane
mu przez papiezy az do kardynalatu, byt benedyktynem, arcybiskupem Palermo (po tacinie
zwane Panormus i stad popularny przydomek Nicolausa — Panormitanus), gdzie takze zmart z
powodu zarazy. Wyjasniajac glos¢ do c. Antigonus w swojej Lectura Panormitanus podjat z
nig polemike¢ w punkcie dotyczacym zakresu obowigzywania rzeczonego kanonu. Wedtug
niego glosa niestusznie ograniczyta stosowanie tego kanonu do uméw zawartych miedzy
biskupami. Przeciw takiemu waskiemu zakresowi podmiotowemu tego prawa Panormitanus
podnidst dwa argumenty. Po pierwsze, skoro tekst kanonu mial mimo wszystko charakter
og6lny, to ktokolwiek by zawieral umowy, jezeli nie bytyby odrzucone przez prawo z
powodu jakiej§ nikczemnoS$ci, wszystkie powinny by¢ zachowywane. Po wtore, kanon ten
powinien si¢ stosowa¢ takze do $wieckich, bowiem — podobnie jak migdzy duchownymi —
jesli nie zachowywali oni umoéw popadali w grzech, co uprawniato stron¢ poszkodowang
przez niezachowywanie umowy do wniesienia sprawy przed sedziego koScielnego, aby
przeszkodzi¢ temu wtlasnie grzechowizog. W ten sposob c. Antigonus miat naktania¢ do
zachowywania wszystkich umow i duchownych, i §wieckich.

Dalej w swojej Lectura Panormitanus wyjasniajac standardowe zagadnienie, jakim
byta kwestia $rodka prawnego, ktory przystugiwal na mocy c. Antigonus, przytoczyt typowe
argumenty teologiczne, ktore uzasadnialy przyznanie na podstawie tego kanonu skargi
przeciw stronie naruszajacej porozumienie. Wskazat on, ze prawo kanoniczne przez ten kanon
zatwierdzilo kazde porozumienie, cho¢by bylo gola umowsg, a kiedy prawo zatwierdzato
jakie§ porozumienie i nakazywato co$§ czyni¢ lub dawaé, zawsze dawato takze stosowna
skarge 1 zarzut. W szczeg6Olno$ci takie stanowisko opieralo si¢ na tym, ze w prawie
kanonicznym nawet gota umowa otrzymywata utwierdzenie z mocy prawa Bozego, wedlug

stow Ps 89,35 (,,nie zmieni¢ stowa ust moich”), a méwiac o przysiedze prawo kanoniczne

207 Karsten (1882) 135.

2% Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, in gl. pacta custodiantur, sv.episcopos, num. 2,
fol. 138ra: ,Non apparet ratio, quare glo. restringat istum tex. ad pacta inita inter episcopos, sed forte hoc causa
exempli: unde intelligas melius tex. generaliter, quod inter quoscunque pacta inita, ex quo non sunt a lege
improbata propter aliquam turpitudinem, obseruanda sunt, unde iste tex. debet habere locum nedum inter
clericos, sed etiam inter laicos, ex quo generaliter loquitur, nam laici peccant non servando pacta, et
promissiones, ut in ¢. iuramenti 22 q.5 [C.22, q.5, ¢.12] ergo potest recurri ad iudicem ecclesiasticum, qui habet
obviare peccato, vt in c. novit de iu. [X 2.1.13] ut compellat laicos ad observantiam pactorum”.
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podkreslato, ze takze gola umowa miala moc zobowigzujaca, zatem kto zgodzit si¢ na
umowe, nie mogt od niej odstapié¢ bez grzechu®®,

Interesujace rozwazania na temat oceny dziatania obiecujacego, ktory nie wypehit
stow obietnicy, przedstawit franciszkanin Nicolaus de Ausimo (zm. ok. 1453) w swoim
dodatku do summy dla spowiednikow zwanej Pisanella. Wazny fragment wyjasnienia
znaczenia stowa promissio stanowito okreslenie prawnego statusu takiego porozumienia.
Franciszkanin siggnat najpierw do Akwinaty i wedlug jego traktatu odpowiedziat na pytanie o
konsekwencje niewypetnienia obietnicy. Otoz, jezeli obiecujacy miat zamiar uczynienia tego,
co wypowiedzial, nalezatlo uznaé, Ze nie klamal, bowiem trwata zgodno$¢ migdzy jego
zamiarem a tegoz zamiaru zewnetrznym wyrazem. Jezeli obiecujacy nie uczynit tego, co
obiecat, a wiec zmienil si¢ jego zamiar, jednoznacznie pokazat on, jak niewiernie zachowat
si¢ wobec swoich stow. Swiety Tomasz dopuscit dwie mozliwosci usprawiedliwienia takiego
postepowania, a byly to niegodziwo$¢ tego, co zostaloby uczynione przez spehienie
obietnicy, poniewaz prowadzito to do grzechu, oraz zmiana okoliczno$ci 0sob i czynnosci®™®.
Nastepnie Nicolaus przytoczyt za Tomaszem slowa Seneki, ze czlowiek byl zobowigzany
czyni¢ to, co obiecal, przy czym wymagano, zeby pozostaly niezmienione okoliczno$ci, w

jakich obietnica zostata zlozona. Dalej przytoczyt opini¢ glosy, wedtug ktorej z umowy gotej

badz samej obietnicy rodzita si¢ skarga, a ten, kto od umowy odstepowat dopuszczat si¢

2% Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, num. 5, fol. 138rb: ,.Sed de iure canonico dubitatur
communiter tenetur, quod datur actio per istum tex. nam ubicunque ius approbat conventionem, super datur
actio, et ius agendi ex illa conventione, vt in I. legitima ff. de pact. [Dig. 2.14.6] sed ius canonicum approbat hoc
pactum, quantumcungue nudum, ergo ex eo potest agi, maxime cum pactum quantumcungue nudum habeat
approbationem, et concursum iuris divini iuxta illud prophetae. Quae procedunt de labiis meis, non faciam irrita.
Et de iuramento praeallegato dicitur, quod simplex loguela obligat; ita quod conveniens peccat mortaliter.
Praeterea ubicunque ius mandat aliquid fieri, vel observari, semper datur actio, et exceptio (...)”.

219 Aquinas (1897) q. 110, art. 3, 425: ,,Ad quintum dicendum quod ille qui aliquid promittit, si habeat
animum faciendi quod promittit, non mentitur: quia non loquitur contra id quod gerit in mente. Si vero non faciat
quod promisit, tunc videtur infideliter agere per hoc quod animum mutat. Potest tamen excusari ex duobus. Uno
modo, si promisit id quod est manifeste illicitum: quia promittendo peccavit, mutando autem propositum bene
facit. Alio modo, si sint mutatae conditiones personarum et negotiorum. Ut enim Seneca dicit, in libro de
Benefic., ad hoc quod homo teneatur facere quod promisit, requiritur quod omnia immutata permaneant: alioquin
nec fuit mendax in promittendo, quia promisit quod habebat in mente, subintellectis debitis conditionibus; nec
etiam est infidelis non implendo quod promisit, quia eaedem conditiones non extant”. Zob. Ben. 4.35.1-3:
,,Promisi beneficium, nisi si quid incidisset, quare non deberem dare. Quid enim, si, quod illi pollicitus sum,
patria sibi dare iusserit? si lex lata erit, ne id quisquam faciat, quod ego me amico meo facturum promiseram?
Promisi tibi in matrimonium filiam; postea peregrinus adparuisti; non est mihi cum externo conubium; eadem res
me defendit, quae vetat. Tunc fidem fallam, tunc inconstantiae crimen audiam, si, cum eadem omnia sint, quae
erant promittente me, non praestitero promissum; alioquin, quidquid mutatur, libertatem facit de integro
consulendi et me fide liberat. Promisi advocationem: postea adparuit per illam causam praeiudicium in patrem
meum quaeri; promisi me peregre exiturum: sed iter infestari latrociniis nuntiatur; in rem praesentem venturus
fui: sed aeger filius, sed puerpera uxor tenet. Omnia esse debent eadem, quae fuerunt, cum promitterem, ut
promittentis fidem teneas; quae autem maior fieri mutatio potest, quam si te malum virum et ingratum conperi?
Quod tamguam digno dabam, indigno negabo et irascendi quoque causam habebo deceptus”.
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grzechu $miertelnego. Ponownie przywolujac autorytet sw. Tomasza*'!

, Nicolaus podkreslit,
ze wszelkie klamstwo, ktore wymierzone by bylo przeciw czci Boga albo na szkodeg
najblizszych, byto zgubne i $miertelne??. W innym miejscu przywotat on poglad legistow za
brakiem skargi z tytulu gotej umowy pozbawionej formalnosci, ale zaraz dodat, ze taka
interpretacja byta zarowno przeciwna Bogu, jak i kanonom, poniewaz ten, kto odstepywatl od

. o 213
umowy dopuszczat si¢ grzechu $miertelnego

. Tekst Nicolausa stanowil ciekawy przyktad
doktryny prawniczej, kanonistycznej, zaadaptowanej na potrzeby praktyki spowiedniczej:
celem takiego dostosowania bylo zapewnienie spowiednikowi odpowiednich narzedzi do
oceny niewywigzania si¢ z umowy na forum wewnetrznym, stad kluczowe znaczenie mial w
Supplementum argument teologiczny.

Innym przykladem poznej refleksji Sredniowiecznej kanonistyki na temat
zobowigzania z gotej umowy byta Summa Angelica (1486 r.) Angelusa Carletusa de Clavasio
(1411-1495). Angelus byt franciszkaninem, przez wiele lat wikariuszem generalnym zakonu,
za$ jego Summa zyskata duza popularnos¢, czego symbolicznym przejawem byto i to, ze
znalazta si¢ posrod ksiag spalonych w protescie przez Marcina Lutra w 1520 r. Stanowita
przyktad literatury spowiedniczej, a wigc nie byl to traktat stricte prawniczy, cho¢ swoje
rozwazania franciszkanin oparl w znacznej mierze na kanonistycznej doktrynie. Kwestia
grzechu, jakim bylo niezachowanie umowy, pojawila si¢ w kilku fragmentach objasnien
Angelusa dotyczacych znaczenia stowa pactum. Odpowiedz na pytanie, czy kto§ si¢
zobowigzuje na mocy gotej umowy albo samej obietnicy, byta dlan prosta: tak, bowiem w

prawie kanonicznym i w sumieniu niezachowanie takiego zobowigzania bylo tozsame z

211 Aquinas (1897) q. 110, art. 4, 427: ,Ratione vero finis intenti, aliquod mendacium contrariatur
caritati: puta quod dicitur aut in iniuriam Dei, quod semper est peccatum mortale, utpote religioni contrarium;
aut in nocumentum proximi, quantum ad personam, divitas vel famam. Et hoc etiam est peccatum mortale: cum
nocere proximo sit peccatum mortale; ex sola autem intentione peccati mortalis, aliquis mortaliter peccat”.

212 Nicolaus de Ausimo (1474) sv. promissio, s.f.: ,,Quid de illo qui aliquid promisit et postea non facit?
Respondeo secundum Tho. secunda secundae g.110 [Aquinas, Summa Theologiae, llallae, q.110]. Si ille qui
promittit aliquid habet animum faciendi quod promittit non mentitur quia non loquitur contra illud quod gerit in
mente. Si vero non facit quod promisit, tunc videtur infideliter agere per hoc quod animum mutat. Potest tamen
excusari ex duobus. Uno modo si promisit illud quod est manifeste illicitum, qua promittendo peccavit, mutando
autem propositum bene facit. Facit 22 g.4 in malis [C.22, .4, c.]. Alio modo si sunt mutatae conditiones
personarum et negociorum. Ut n. dicit Seneca in libro de beneficiis [Ben. 4,35=Aquinas, Summa Theologiae,
llallae, ¢.110, art.3], ad hoc quod homo teneatur facere quod promisit requiritur quia omnia immutata
permaneant (...). Et nota secundum Ber. quod ex nudo pacto sive promissione oritur actio, licet secundum leges
sit contrarium. Et quod mortaliter peccat recedens a pacto (...). Et ad hoc facit quod notat Tho. secunda secundae
g.110 arti.4 [Aquinas, Summa Theologiae, llallae, q.110, art.4], videlicet quod omne mendacium quod venit
contra honorem Dei vel dampnum proximi perniciosum dicitur et mortale (...)”.

213 Nicolaus de Ausimo (1474) sv. lex et constitutio, s.f.: ,,secundum leges si promitto aliquid nudo
pacto i. simplici promissione sine alia iuris solemnitate, non teneor, quia non oritur inde actio ut ff. de pac. I.
iurisgentium [Dig. 2.14.7]. Contra est secundum Deum et canones, quia mortaliter peccat recedens a pacto, extra
de pac. c. primo [X 1.35.1]”.
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popehieniem grzechu $miertelnego, cho¢ dalej Angelus podat cztery rodzaje okolicznosci,
ktére ograniczaty tak radykalne postawienie sprawy. Po pierwsze, zgodnie z utrwalong
doktryng kanonistyczng, Angelus dodal, Ze do wazno$ci zobowigzania wymagane bylo
istnienie causa, bowiem bez niej zobowigzanie nie powstawato nawet na forum sumienia.
Podobnie ten, kto zawarl umowe nie majagc wymaganego zamiaru zobowigzania si¢, nie byt
pod kara grzechu zobowigzany do zachowania gotej umowy, co wynikalo z zasady
wypracowanej przez teologow komentujacych Sentencje Piotra Lombarda. Chyba, ze
zobowigzanie takie byto oparte na konieczno$ci, jak w przypadku zlozonej obietnicy
przekazania ubioru ojcu, ktorej niedopetnienie mogto doprowadzi¢ do jego $mierci z
wyzigbienia. Wreszcie, trzeci przyklad stanowila sytuacja, w ktorej nie pojawita si¢ po
ztozeniu obietnicy rozsadna przyczyna, ktora — gdyby byla obecna w momencie sktadania
obietnicy — uchronitaby obiecujacego przed jej ztozeniem; w ten sposdb zostal przedstawiony
przypadek obietnicy warunkowej. | w takiej sytuacji ten, kto nie wypetnitby gotej umowy, nie
grzeszyt $miertelnie. Na koniec Angelus zastrzegl, ze umowa musiata spelnia¢ okreslone
kryteria, tj. by¢ uczciwa, godziwa, mozliwa (honestum, licitum, possibile, etc.), cho¢ dodane
na koniec et caetera wskazuje, ze nie byly to wszystkie wymogi, jakie stawial przed
umowa®**. W innym miejscu autor Summa Angelica zastanawiajac si¢ nad tym, czy z golej
umowy przystugiwala skarga stwierdzil, ze nalezato uzna¢, ze skarga przystugiwata, skoro
naruszenie zobowigzania wynikajacego z takiej umowy bylo uznane za popeknienie grzechu
Smiertelnego. Odwotat si¢ przy tym do wielu autorow by uzasadnié, ktory poglad doktryny na

temat przystugujacego srodka ochrony byl bardziej Zasadny215.

214 Angelus Carletus de Clavasio (1578) sv. pactum, num. 4, 202: ,,Utrum ex nudo pacto sive ex sola
promissione homo obligetur? Respondeo quod de iure canonico et in conscientia sic sub poena mortalis peccati,
ut no. in ¢.1 de pac. [X 1.35.1] et in c. iuramenti, 22 q.5 [C.22, 9.5, c.12]. Quod limito verum secundum.
Collectarium, (...) quando exprimitur causa, ut promitto tibi decem, quia vendidisti mihi talem rem, vel mutuo
concessisti, huiusmodi, quia si sit nudum, sic quod nulla causa est adiecta non obligat etiam in conscientia. Ratio
quia praesumitur per errorem promisisse. Et sic non potest allegari obligatio naturalis, cum nihil sit tam
contrarium consensui, quam error (...). Adverte tamen quod si quis dicit promitto tibi centum donare quod tunc
liberalitas promissionis praesumitur causa donandi, et sic non est sine causa. Similiter si promittitur aliquid loco
pio, quia praesumitur obligasse se favore piae causae, nec praesumitur ibi error (...). Limito etiam et verum, quod
ex nudo pacto obligatur. Scilicet quando nude paciscens habuit animum obligandi se, quia secundum
communiter Theologos in 4 dist.17 [Petrus Lombardus, Sententiarum Libri Quattuor, lib.4, d.17] nemo ex
quacumgue promissione obligatur, nisi qui habet animum obligandi se (...). Alias si non habuit animum
obligandi, non tenetur sub poena mortalis peccati ad pactum nudum servandum, nisi subesset causa quae ad hoc
obligaret de necessitate precept puta promisi patri meo vestem qui moritur frigore, quia tenetur quamvis non
habuerit animum obligandi se. Datur tertia limitatio. Scilicet si conditio vel rationalis causa non advenit postea,
quae si a principio affuisset non promisisset, quia si talis causa adveniret, et propterea non impleat nudum
pacum, non peccaret mortaliter (...). Adde et quartum scilicet quod si honestum, licitum, possibile, etc. de quibus
infra dico de pacto vestito”.

215 Angelus Carletus de Clavasio (1578) sv. pactum, num. 5, 202: ,,Utrum oriatur actio ex nudo pacto?
Respondeo. Inno. in ¢. novit de iudiciis [X 2.1.13], et multi alii quod non, sed solum competit officium iudicis
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Ostatni z wybranych znaczacych kanonistow to Felinus Sandeus (1444-1503), doktor
obojga praw, nauczyciel prawa kanonicznego w Ferrarze i Pizie, audytor Roty Rzymskiej,
biskup Penne i Atri, a potem Lukki. W swoim szerokim komentarzu do c. Antigonus tylko
symbolicznie odniodst si¢ do opracowanej przez kanonistow argumentacji teologicznej. Zebrat
on rozwazania poprzednikoéw i obficie wykorzystat ich dorobek, lecz argument teologiczny
pojawit si¢ w kilku fragmentach Commentaria bez podkreslania jego znaczenia dla
poczatkow tej doktryny. Wspomniat wigc Felinus o kwestii grzechu wskazujac, ze
c. Antigonus miat zapobiega¢ grzechowi i dlatego wynikal z niego nakaz zachowywania

umowy, bowiem jej zlamanie prowadzilo do peccatum mortale*°

. Nieco dalej przywotat
Felinus takze wielokrotnie powtarzane zdanie, ze Bog nie chciat r6znicy migdzy prosta mowa
a przysigga; siegnal rowniez po czgsto cytowany Ps 89,35 (,,nie zmieni¢ stowa ust moich”).
Watek moralnej nagannosci tamania obietnicy pojawit si¢ takze w jego komentarzu (opartym
zwlaszcza na komentarzu teologa Richardusa de Mediavilla), ktory wyjasniat znaczenie
obietnicy na forum sumienia; Felinus w toku swojego wywodu podal, Zze ten, kto byt
zobowigzany z prawa natury, lecz nie sktadal obietnicy z intencja bycia zobowigzanym,
popetnial grzech tylko powszedni®*’. Jak widag, wszystkie te uwagi nie sktadaty si¢ na spdjna
prezentacj¢ argumentu opartego na grzechu, lecz raczej stanowity wpadkowe odniesienia do
niego.

Kilka przywotanych przyktadow z doktryny kanonistycznej pdznego Sredniowiecza
potwierdza poczynione wyzej obserwacje, iz argument teologiczny nie byl przez kanonistow
szerzej rozwijany 1 komentowany. Byt on powszechnie uznawany i utrwalit si¢ jako podstawa
doktryny o zaskarzalnosci umow. Kolejni kanonisci tylko krotko do niego si¢ odwolywali,
cytujac te same teksty zrédtowe 1 komentujac opinie poprzednikow. Niekiedy pojawiaty si¢
nowe ujecia tej problematyki, jednak nie wnosity one nowej tresci, lecz raczej w odmienny
sposob prezentowaly utrwalong juz doktryne. Watki, ktorym kanonisci poswiecali wiele

uwagi w komentarzach byly zwigzane z praktycznymi aspektami tej doktryny oraz

implorare. Sed ego credo, quod oriatur de iure canonico, ut tenet Hostien. loan. An. dom. Anto. et Panormita.
cum glossa in d.c.1 de pactis [gl. pacta custodiantur ad X 1.35.1] et Archidia. in c. quicumque suffragio 12
distinctio [C.12, .2, c.66] ad minus conditione ex canone praedicti capitu. iuramenti [C.22, g.5, ¢.12], quod
intellige in casu quando obligat ad mortale peccatum alias non”.

21 Felinus Sandeus (1570) ad X 1.35.1, num. 5, col. 1255: ,,Probatur ista communis opi. multipliciter,
praesertim triplici ratione, secundum Dom. hic: et prima est talis: canon providet principaliter contra peccatum,
et arctat ad observandum omne id, quo non servato, esset peccatum, capi. fin. de consue. [X 1.4.11] cap.2 de
maio. et ob. [X 1.33.2] Pactum autem nudum non servatum inducit mortale (...)”. Zob. Spies (1928) 128.

27 Felinus Sandeus (1570) ad X 1.35.1, num. 11, col. 1257: ,,Quamvis enim ex iure naturae obligetur
promittens adimplendum, quod promittit, illa tamen obligatio non est necessitatis, nisi sic se obligare intenderit,
sed honestatis, et congruitatis, et ideo contraveniens non peccat mortaliter, sed venialiter”.
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uporzadkowaniem rozbieznych pogladow w tym zakresie. Argument teologiczny jako
fundamentalny i bezdyskusyjny nie zajmowal wiele miejsca w ich pogtebianiu doktryny o
zaskarzalnos$ci wszystkich umow. Ponadto, wida¢ w drugiej potowie XV w., ze pytanie o
zachowywanie umoéw stato si¢ takze przedmiotem rozwazan w tekstach adresowanych do
spowiednikow, a wiec kwestia Stricte prawna zostala dopasowana do potrzeb praktyki
spowiedniczej i1 w ten sposob byla takze przekazywana dalej: to, co zostalo uznane za
prawniczg prawde, wiaczono do poradnikow spowiedniczych, w ktérych z natury rzeczy
rozwazania dogmatyczne nie mialy znaczenia. Ta zmiana, ktorg mozna dostrzec w péznym
sredniowieczu, zwiastowata nadejscie nowej jakosSci w dyskursie prawniczym i teologicznym
doby wczesnonowozytnej. W ten sposéb takze nastapit niejako powrot do poczatkow tej

doktryny, ktore tkwity w chrzescijanskiej moralnosci.

1.3.3. Detrimentum salutis aeternae

Obok argumentacji zwigzanej z zagrozeniem grzechem mozna wyodrebni¢ na
ptaszczyznie teologicznej racj¢ bardzo do niej zblizong, ktéra operowala terminologia
zwigzang z niebezpieczenstwem dla duszy, a wigc skutkiem nie tylko o charakterze
tymczasowym, ale i eschatologicznym. W ujeciu teologicznym ztamanie zawartej umowy,
ktore uwazane bylo za grzech $miertelny, w perspektywie wiecznosci wigzato si¢ z utrata
zbawienia, czyli innymi stowy zatraceniem duszy. Uwypuklenie tej dystynkcji wewnatrz
argumentu teologicznego byloby zapewne zaskakujace dla autoréw $redniowiecznych,
bowiem oba terminy byly ze soba $cisle powigzane. Wyrazem tego powigzania byt choc¢by
jeden ze sposobow praktycznej realizacji zasady ex nudo pacto oritur actio, czyli instutucja
doniesienia ewangelicznego (denuntiatio evangelica): wtasnie z troski o zagrozenie dla duszy
dla famigcego umowe, donoszacy byt zobowiazany przedsigwzig¢ kroki proceduralne, ktore
mialy doprowadzi¢ do zachowania umowy, a tym samym umozliwi¢ droge powrotu do stanu
taski. Zresztg 1 grozaca tamigcemu umowe kara ekskomuniki nie byta naktadana tylko w celu
ukarania, ale takze w celu poprawy grzesznika 1 z nadziejg na jego nawrdcenie. Drugi z
argumentéw teologicznych, czyli szkoda dla cztowieczej duszy, w interesujacy sposob daje
si¢ polaczy¢ z nadrzednym celem prawa kanonicznego, czyli troska o zbawienie dusz (salus

218

animarum suprema lex Ecclesiae)”", i wydaje si¢, ze z tego wzgledu warto go wyodrgbnié

dla wyrazisto$ci obrazu prezentowanego wspodiczesnemu czytelnikowi. W tym duchu ma on

81 dzi§ prawo kanoniczne ma stuzy¢ temu celowi — zob. kan. 1752 KPK.
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charakter swoistego argumentu teleologicznego, powigzanego =z metacelem prawa
kanonicznego.

W kontekscie analizowanego zagadnienia po raz pierwszy — wedtug dostgpnych zrodet
— taka terminologia zostata zastosowana przez Goffredusa de Trano, ktéry pod koniec Summy
do tytutu De pactis wskazal, ze kazda umowa, nawet jezeli nie zgdano by jej zachowania, np.
ze wzgledu na jakie$ braki natury formalnej, powinna by¢ zachowana ze wzgledu na grozaca
szkode duszy (detrimentum animae), podobnie jak rzecz miata si¢ z przysiega®"’. Podobnie
wypowiadajac si¢ o obowigzku zachowania wszystkich uméw Bernard z Parmy zwrdcit
uwage, ze zachowanie niektorych umow, tych na przyklad, ktore wywodzity si¢ z podstepu
albo byty przeciwne dobrym obyczajom, prowadzitloby do zmarnowania zycia wiecznego
(vergit ad dispendium salutis aeternae)??°.

Najszerzej odniost si¢ do tej kwestii Hostiensis. Najpierw w Summa aurea wyjasnit, ze
to stowo bylo wigzace, ktore mozna bylo zachowaé bez szkody dla zbawienia wiecznego
(detrimentum salutis aeternae), a wigc jeSli nie bylo to niegodziwe, niemozliwe i
nieuczciwe’. Tak samo wyrazil to niebezpieczefistwo w Lectura do c. Antigonus
zaznaczajac, ze nie byly przeznaczone do zachowywania te umowy, ktore dziataly na szkode
zbawienia wiecznego lub cielesnego®?.

Swoje rozwazania na ten temat przedstawil Hostiensis takze w glosie do c. Per tuas
(X 1.43.9), w ktorym mowa byla o zapisie na sad polubowny. Kanonista komentujac stowo
indistincte, ktore okreslato wigzaca moc zawartej umowy zapisu, przestrzegt czytelnika, by
baczyt na kazda zawierang umowe, bowiem — zgodnie z prawda Ewangelii — wszystkie,
cho¢by bylyby nagie, powinny by¢ zachowywane. Dalej Hostiensis wyrazit swoj brak
zrozumienia dla postawy chrzescijanina, ktory by kwestionowal ten podstawowy nakaz
chrzescijanskiej moralnosci. Skoro Ulpian, ktory byt poganinem, nazwat edykt pretora

narzgdziem zachowywania naturalnej stuszno$ci i1 przejawem troski o zaufanie wobec

219 Goffredus de Trano (1519) ad X 1.35, num. 9, fol. 61ra: ,.In summa notandum est quod omne
pactum quod servatum non exigit animae detrimentum servandum est ut dicimus in iuramento, ut infra de
iureiuran. si vero [X 2.24.8] et 22 quaestio 4 si aliquid [C.22, q.4, ¢.6]”. Zob. Spies (1928) 46.

220 Bernardus Parmensis (1582) ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, col. 439-440: ,,Pactum vero quod
dolo initum est, non valet infra de rerum permu. c. cum universorum [X 3.19.8] C. de excep. et praescrip. I.
adversus [Cod. 8.35.3]. Item si alteri fit captiosum ff. de rescinden. vendi. si id quod pure in fi. [Dig. 18.5.7.1].
Item si sit contra bonos mores C. de inutilibus stipul. ex eo. [Cod. 8.38.4]. Item quod observatum vergit ad
dispendium salutis aeternae, non tenet, infra eo. pactiones [X 1.35.8] ubi de hoc”.

221 Hostiensis (1574) ad X 1.35, num. 6, col. 372: ,.et ideo quae procedunt de labiis tuis, tu sacerdos non
facies irrita: nam et ori debet cor convenire, 23 dist. Psalmista [D.23, ¢.20], hoc si sit tale, quod possit servari
sine detrimento salutis aeternae, et si licitum est possibile: secus, si illicium impossibile vel inhonestum, infra
eod. c. ulti. [X. 1.35.8]”.

222 Hostiensis (1512) ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, fol. 184va: ,Nec servandum est si vergat in
detrimentum salutis aeterne vel corporalis (...)".
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wyrazonej zgody, tym bardziej o te wartosci troszczy¢ si¢ winien chrzescijanin. Hostiensis
jeszcze wyrazniej sformutowal t¢ mysl w pytaniu: jezeli poganin dal moc umowie z tytutu
samej stusznos$ci prawa naturalnego, to czego mozna bylo oczekiwaé od chrzescijanina, skoro
ta wlasnie stuszno$¢ swoj wyraz znalazta zar6wno w prawie, jak 1 w Ewangelii? Wydaje sig,
ze juz tymi stlowami udatoby mu si¢ przekona¢ opornych wyznawcow Chrystusa do
zachowywania umoéw, ale Hostiensis poszedl jeszcze krok dalej, pytajac retorycznie: skoro
ten poganin tak troszczyt si¢ o sprawy ludzkie i doczesne, ktore oparte byly na wyrazonej
zgodzie, 1 zabiegal o ich ustrzezenie, jaki powinien by¢ stosunek katolika do kanonow 1 do
zawartych przezen umow, skoro ich naruszenie $ciggato na niego niebezpieczenstwo dla
duszy? Dalej dodat takze cytaty z Ojcow Kosciota: wedlug §w. Hieronima wigcej nalezato
wymagaé¢ od uczniow Chrystusa niz od filozofow $wiata, za§ wedlug §w. Augustyna nie
godzilo si¢ odstepowac od jedynego Pana, by podazaé za zabobonami®?. Nawiasem mowiac,
jest dosy¢ prawdopodobne, ze wlasnie w tym fragmencie rozwazan Hostiensisa pierwszy raz
uzyto stow, ktére potem trafity do rubryki Dekretatow 1 daty podstawe do sformutowania
wlasciwej zasady pacta sunt servanda, cho¢ dla ich autora nie stanowity one jeszcze zasady
prawnej??*.

Tekst Hostiensisa mial silne zabarwienie retoryczne, byl peten bezposrednich zwrotoéw
do adresata, powtdrzen i1 pytan retorycznych, przez co zyskal bardzo radykalng wymowe.
Wydaje sig, ze na podstawie tych kilku fragmentéw z pisma biskupa Ostii mozna uznaé, ze
troska o zbawienie dusz faktycznie znalazta miejsce w jego pracy pasterskiej i dziatalno$ci
pisarskiej. Wymiar bardziej pastoralny niz $ci§le prawniczy jego dziel, inaczej niz np. u
Innocentego IV, daje si¢ wigc odczyta¢ nawet w tak fragmentarycznej lekturze.

Wydaje sig, ze zastosowanie argumentu teologicznego w omawianej formie rowniez
zaczelo z czasem zanika¢, z uwagi na jego oczywisto$¢. U pozniejszych kanonistow w

zasadzie przestal on si¢ pojawiaé, cho¢ jeszcze Johannes Andreae w swoim komentarzu

223 Hostiensis (1512) ad X 1.43.9, sv. indistincte, col. 114vb: , Caveat ergo sibi is qui consentit: quia
pacta quantumcungue etiam nuda secundum veritatem evangelii sunt servanda, infra de iureiu. etsi Christus
[X 2.24.26] quod dic ut no. supra de pac. c.1 et ¢.3 [X 1.35.1; 1.35.3]. Et miror quomodo potest aliquis vere
Christianus sentire contrarium: cum Ulpianus qui paganus fuit, dicat. Hoc edicto praetor favet naturali aequitati:
qui constituta ex consensu facta custodit, quoniam grave est fidem fallere. No. si paganus facit vim in aequitate
naturalis iuris rationabilis: quid debet facere Christianus de aequitate naturalis iuris, quod in lege et in evangelio
continetur supra de consue. c. fi [X 1.4.11]. Si sentit quod constituta quo ad temporalia et humana ex consensu
facta custodiantur: quid debet sentire catholicus de constitutis canonicis et pactis suis servandis, in quorum
violatione vertitur periculum animae (...). Nam secundum Hiero. plus debet Christi discipulus quam mundi
philosophus. Et vide quod dicat Augustinus, quia ab uno Domino apostatare, atque in alterius superstitionem ire
non licet 26 dis. acutius in fi. [D.26, c.2]”.

224 Hyland (1993-1994) 416-418.
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zacytowal przytoczony powyzej wywod Hostiensisa®®®. Argument ten zastosowany jednak
zostat na przyktad w komentarzu Johannesa de Imola, ktory nawigzat do niego wyjasniajac,
dlaczego wedtug prawa kanonicznego na podstawie gotej umowy nalezalo przyznaé skargg.
Ot6z zauwazyl on, ze mozna bylo wyjasni¢ t¢ rdznice migdzy prawem kanonicznym a
prawem cywilnym odwotaniem si¢ do celu prawa: inny byl cel prawa Bozego (mozna za
niego uzna¢ wilasnie zbawienie dusz) niz cel prawa cywilnego: bylo ono ukierunkowane na
uzyteczno$¢ publiczng (publica utilitas). Stad wynikato odmienne podejscie obojga praw do
gwarantowania realizacji okreslonych warto$ci, czego jaskrawym przyktadem byta kwestia

226

zaskarzalnosci gotych uméw™”. O szkodzie dla zbawienia w kontek$cie prawa umow

wspomniat takze Antonius de Butrio, ktory ograniczyl si¢ jednak do powtérzenia uwag
Bernarda z Parmy oraz Johannesa de Imola®’.

Siggnigcie po argument zwigzany z zagrozeniem dla duszy wynikajacym z
niezachowania umowy albo zachowania niewlasciwej umowy miato miejsce W przypadku
kilku kanonistow XIII-wiecznych. Byl to argument bardzo zblizony do periculum peccatis,
ale dajacy si¢ wyodrgbni¢ ze wzgledu na sposob jego wyrazania oraz bardziej pastoralny
wymiar. Wydaje si¢, ze takie wyodrgbnienie pozwolito lepiej uchwyci¢ specyfike obu
argumentow oraz ich role w tekstach doktryny, zwtaszcza, Ze drugi z nich z czasem stracit na

znaczeniu w dyskursie prawniczym.

1.3.4. Wnioski

Doktryna o zaskarzalno$ci wszystkich umow zostata oparta na argumentacji
teologicznej, odwotujacej si¢ do moralnej nagannosci czyndéw polegajacych na zlamaniu
danego stowa, niezaleznie od formy jego wyrazenia. Po raz pierwszy argument ten zostat
sfromutowany przez Huguccio pod koniec XII w.: powszechnie przyjeta wsérod chrzescijan
negatywna ocen¢ moralng dziatania tego, kto nie dochowywat obietnicy, umiejetnie potaczyt
on z dyskursem prawniczym wyrazajac jednoznacznie nakaz przestrzegania kazdej obietnicy i
mozliwos¢ jej skutecznego dochodzenia wobec sedziego koscielnego. Kolejni kanonisci w
swoich komentarzach do Dekretu i do Dekretatow chetnie przywolywali kluczowe dla

uznania tego argumentu zrodta (c. luramenti, c. Praedicandum, c. Pslamista), cho¢ nie

225 Johannes Andreae (1612) ad X 1.43.9, t. 1, num. 5, fol. 312rb-312va.

228 Johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, num. 8, fol. 232va: ,,Ergo videtur quod de iure canonico ex
pacto dari debeat actio: ex quo dicas si datur concursus iuris divini ergo etiam secundum leges debet dari actio,
cuius contrarium tamen est verum: ut etiam tangit glo. Posset responderi quod illud contingit quia ius civile
principaliter non insequitur finem iuris divini: sed finem publice utilitatis”.

227 Antonius de Butrio (1578) ad X 1.35.1, num. 6-7, fol. 94va.
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poswiecali wiele miejsca samemu omoéwieniu tego argumentu czy tez poglebieniu jego
znaczenia. Panowala powszechna zgoda co do tego, ze ztamanie umowy prowadzito do
grzechu i to do grzechu $miertelnego, w zwigzku z czym kanonistyka uznata t¢ przestanke za
podstawe nowej doktryny, ale jednoczes$nie nie stawiala sobie za cel jej bardziej
szczegblowego objasniania. Argument teologiczny miat zatem wage trudng do przecenienia
dla powstania nowej doktryny, ale ksztaltowat on ja tylko w zakresie ogolnym®?®, W
odniesieniu do zagrozenia dla zycia wiecznego grzesznika kanoniSci takze podkreslali, ze
umowy winny by¢ zachowywane, skoro na szali potozone bylto tak wielkie dobro. Z czasem
argument teologiczny w tym wariancie zostal ujety dogmatycznie jako argument
teleologiczny: z celu prawa kanonicznego, jakim byla troska o zbawienie dusz, mozna bylo
takze wywodzi¢ nakaz zachowywania umoéw, bowiem dziatanie wbrew temu nakazowi
prowadzito do grzechu, a grzech oznaczal zgube dla duszy. Uznanie nakazu zachowywania
umoéw za dogmatyczng prawde umozliwito lapidarne ujmowanie tej kwestii 1 budowanie na
niej dalszych kontrukcji dogmatycznych, np. odwotujacych sie do celu prawa®®.
Jednoznaczne przyjecie argumentacji teologicznej odréznito takze kanonistow od
prawnikéw $wieckich, ktorzy w rozny sposob wyrazali ogdélne poparcie dla koncepcji
przestrzegania umoéw, ale ostatecznie sklaniali si¢ do przyjecia modelu rzymskiego.
Siggniecie do ratio peccati oraz do celu prawa kanonicznego przyczynito si¢ do tego, ze
kanonisci sformutowali nowe postulaty generalne w zakresie prawa umow. Nie tylko inne
racje byly istotne dla kanonistow, a inne dla legistow, ale i1 inny byt cel prawa kanonicznego

od celu prawa swieckiego.

1.4. ARGUMENT PRAKTYCZNO-SPOLECZNY

1.4.1. Uwagi wprowadzajace

Drugi istotny argument merytoryczny, ktory dla kanonistow miat znaczenie w obronie
tezy o zaskarzalnosci wszystkich uméw, wynikal z pojmowania przez nich spolecznej roli
umowy. Majac fundament w postaci argumentacji teologicznej kanoni$ci mogli w 6wczesnym
spoteczenstwie zaproponowac takze dodatkowy argument. Opieratl si¢ on w szczegdlnosci na
jednym tekscie zrodtowym, mianowicie na c. Antigonus, czyli kanonie synodu kartaginskiego

Z 348 1., rozstrzygajacym spor migdzy dwoma biskupami, ktérzy umownie dokonali podziatu

228 Cho¢ nie oznaczato to, ze w kontekécie prawa uméw kanonisci nie odwotywali si¢ szerzej do
dziatania Boga. Zob. np. Franciscus Zabarella (1558) ad X 1.35.1, num. 3, fol. 297rb gdzie pisat o tym, ze
najpierw Bog stworzyt ciato, a potem ubior, co mialo dla niego znaczenie w konteks$cie wyjasniania doktryny
vestimenta pactorum.

229 gzeroko o dogmatycznej prawdzie zob. zwlaszeza Giaro (2007) 519-616.
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wiernych. Dwa fragmenty z synodalnego rozstrzygnig¢cia stanowity punkt wyjscia dla
uksztattowania argumentacji opartej na trosce o zachowanie umoéw ze wzgledu na
przypisywane umowom znaczenie dla spolecznosci chrzeécijanskiej. Idea lapidarnie
wyrazona przez ojcéw synodalnych w koncowej decyzji rozstrzygajacej spor miedzy
biskupami stowami pax servetur, pacta custodiantur z czasem stata si¢ podstawag do
uksztaltowania stynnej formuty pacta sunt servanda, zatem wolno podkreslic wage tego
argumentu dla uksztaltowania catej doktryny kanonistycznej?*’. Poprzedzato ja zdanie pacta
debent obtinere suam firmitatem, ktore takze stalo si¢ dla kanonistow dodatkowym
argumentem za trwatoscia umow. Podstawowym kluczem doboru tekstow zrodlowych
pierwszego z ponizszych punktow bylo odniesienie przez kanonistow do stowa pax, za§ w
przypadku drugiego znaczenie miato stowo firmitas. Wypada roéwniez nadmienié¢, ze
kategoria pokoju byta bardzo szerokim zagadnieniem w okresie pdznego $redniowiecza, takze
w obszarze prawa, za§ w ramach przedstawionych rozwazan zostat wzigty pod uwage jedynie
jej waski wycinek odnoszacy si¢ do roli uméw w utrzymywaniu pokoju®.

Odniesienie do negatywnego wplywu ztamania umowy na spoteczenstwo mozna takze
okresli¢ jako ratio scandali, ktora obok ratio peccati — omowionej wyzej — miata wplywac na
zachowywanie umow 1 by¢ Zrdédlem wymierzania sankcji przeciw tym, ktérzy ich nie

dochowywali®*?,

1.4.2. Pax servetur, pacta custodiantur

Zwienczenie ¢. Antigonus zawierato dwa powigzane wskazania: troske o zachowanie
pokoju oraz nakaz przestrzegania umow. Jedno wynikato z drugiego: zachowanie pokoju byto
dla ojcoOw synodalnych celem do osiggnigcia w rozstrzyganej sprawie, za$ przestrzeganie
umow byto srodkiem do osiagnigcia tego celu. Kanonisci w swoich pismach akcentowali w
rézny sposob znaczenie obu tych elementow. Na wstepie warto zauwazy¢, ze w komentarzach

kanonistow regularnie pojawiato si¢ etymologiczne wyjasnienie terminu pactum, ktore wprost

0 Na marginesie wolno zauwazy¢ dziwny zbieg okolicznoéci, ktory polaczyt z jednym miastem
formute pacta sunt servanda: z jednej strony wobec tego miasta Katon wypowiedzial najstynniejsze zdanie
Rzymianina z zastosowaniem gerundivum (Ceterum censeo Carthaginem esse delendam), z drugiej za$ to w tym
miescie zebrat si¢ synod, ktdrego kanon dat podstawe tej zasadzie, opartej jezykowo takze na gerundivum; ten
intrygujacy zbieg zaobserwowal Hyland (1993-1994) 420-421.

231 7ob. np. Lambert (2009); Jansen (2018).

232 Scigliano (2007) 127.
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wigzalo go ze stowem pax: bylo ono inspirowane w szczegdlnosci stowami Ulpiana oraz
definicja $w. Izydora z Sewilli*®.

Najwickszy wklad w rozwdj omawianego zagadnienia wniesiony przez Bernarda
z Pawii (?-1213) polegat na odnalezieniu rzeczonego kanonu synodu kartaginskiego posrod
tekstow zrodtowych prawa kanonicznego, bowiem nie zostal on zamieszczony w Dekrecie?®*.
Bernard pochodzit z Pawii, studiowal w Bolonii u Bazianusa, Gandulphusa i zapewne
Huguccio, potem sam wykladat w tym samym miejscu, pézniej pracowal w rzymskiej Kurii,
nastepnie zostat biskupem Faenzy, a zwienczeniem jego pracy byto biskupstwo w Pawii. W
swojej Summa decretalium przedstawit interesujacg odpowiedZ na pytanie o skutek umow

(effectus pactorum)®*®

. Mianowicie Bernard wskazal, ze skutkiem, celem umow byto to, aby
byty przestrzegane, o ile nie byty przeciwne ustawom lub dobrym obyczajom. Do tej krotkiej
odpowiedzi Bernard dodat cztery teksty zrédlowe, ktore byly przyktadami innych norm
ograniczajacych skuteczno$¢ umoéw przeciwnych ustawom lub dobrym 0byczaj0m236. Wedtug
Petera Landaua taki ksztalt wypowiedzi Bernarda sugeruje, ze pierwszy jej czion, tj.
stwierdzenie, z ktérego wynikal nakaz przestrzegania uméw, nie wymagat dodatkowego
oparcia w zrodtach, poza kanonami zawartymi w stosownym tytule Breviarium

28" Mozna zatem uznaé, ze od Bernarda w

extravagantium, a w szczegolnosci ¢. Antigonus
doktrynie kanonistow obecny byl nakaz zachowywania umow, niezaleznie od podobnych
sformutowan, ktore znane byly prawu rzymskiemu, takich jak pretorskie pacta conventa (...)
servabo (Dig. 2.14.7.7). Fragment Summa Bernarda to takze przyktad na to, ze wlasnie w
ramach tego typu argumentacji kanoni§ci wspominali o granicach nowej zasady, podobnie jak
Bernard wskazat na ustawy 1 dobre obyczaje.

Bardzo podobnie t¢ samg mysl wyrazit pot wieku pozniej Goffredus de Trano, ktory
we fragmencie Summa super titulis Decretalium do tytutu De pactis wyjasnit, ze skutkiem

czy tez celem uméw byto uzyskanie zgodnosci migdzy tym, co wynikato z umowy, a tym, co

zostalo faktycznie wykonane, jak domagatly si¢ tego kanony pierwszy 1 trzeci rzeczonego

3 Dig. 2.14.1.1: ,Pactum autem a pactione dicitur (inde etiam pacis nomen appellatum est)”;
Etym. 5.24.18: ,,Pactum dicitur inter partes ex pace conveniens scriptura, legibus ac moribus conprobata; et
dictum pactum quasi ex pace factum, ab eo quod est paco, unde et pepigit”; zob. np. Goffredus de Trano (1519)
ad X 1.35, num. 2, fol. 60ra; Hostiensis (1574) ad X 1.35, num. 2, col. 363. Krotko o $w. lzydorze i jego
wplywie na kanonistyke zob. Sobanski (2009) 9-13.

234 70b. wyzej, 1.2.3.

2% Spies (1928) 38.

2% Bernardus Papiensis (1860) lib. 1, tit. 26, § 4, 21: ,,Effectus pactorum est, ut serventur, nisi sint
contra leges vel contra bonos mores, ut ar. Di. X. Constitutiones (c. 4) [D.10, c.4] et C. VIII qu. 3 Talia (c. 1)
[C.8, g.3, c.1] et C. XXV qu. 2 Imperiali (c. 13) [C.25, g.2, ¢.13] et Cod. eod. Pacta (L. 6) [Cod. 2.3.6]".

237 |_andau (2003) 466; zob. Bernardus Papiensis (1576) 1.26.1, fol. 20rb (=X 1.35.1).
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tytu1u238.

Ujecie obowiazku zachowania umowy jako podstawowego elementu ja
definiujacego wskazuje, ze dla kanonistow byt to istotny punkt w ramach tego zagadnienia. W
ten sam sposob do problematyki celu umow odnidst si¢ Wincenty z Beauvais w Speculum
doctrinale, ktory uznat, ze o ile umowy nie byty niegodziwe, sprzeczne z prawem, z dobrymi
obyczajami albo z naturg kontraktu, lub nie zawieraty niemozliwego warunku — powinny by¢
zachowywane®®®.

Wazne ustalenia doktrynalne zwigzane z interpretacja decyzji synodalnej zawarl w
swoich pracach Bernard z Parmy. W Casus poza uzupelieniem stanu faktycznego
wyjasniajacego istot¢ sporu biskupiego bardzo okrojonego W Dekretatach przez
dominikanskiego kompilatora Rajmunda z Pefiafort (ok. 1180-1275), dodat na sam koniec
wlasna uwage stwierdzajac, ze biskupi winni zachowywaé umowy®?®. Uwagi Parmensisa
zamieszczane w formie podsumowania jego kazuséw mozna interpretowac jako swego
rodzaju wytyczne interpretacyjne. W tym przypadku jego krotki komentarz stanowitby wigc
potwierdzenie fundamentalnego przestania normatywnego c. Antigonus, cho¢ jednocze$nie
ograniczal jego zastosowanie tylko do sporow miedzy biskupami.

Wigksze znaczenie niz Casus miata jednak Glossa ordinaria Bernarda, w ktorej przy
stowach pacta custodiantur umiescit on caty swdj komentarz do c. Antigonus. Bernard
wskazal najpierw, ze w kanonie chodzito o umowe zawarta miedzy biskupami, ktorzy spierali
si¢ miedzy sobg o prawo do wiernych. Kanonista podkreslit, Ze istniat szereg argumentow
zrodtowych, ktore wskazywaty, ze pacta legitima winny by¢ zachowywane. Dalej dodat, ze
pacta legitima byty to te umowy, ktore nie bylty zawierane podstepnie, przeciw ustawom albo
przez oszustwo. Nastgpnie zaznaczyl, ze umowa, ktora miataby zrédto w dziataniu
podstepnym bytaby niewazna. Podobnie nalezatoby oceni¢ wazno$¢ umowy gdyby to druga
strona dziatata zwodniczo albo gdyby umowa byla przeciwna dobrym obyczajom. Wyliczenie
wszystkich tych okoliczno$ci, ograniczajacych wiazaca moc zawartych umow, zostato

poparte przez Bernarda przytoczeniem stosownych argumentéw zrédtowych z prawa

238 Goffredus de Trano (1519) ad X 1.35, num. 6, fol. 60vb: ,Effectus pactorum est, ut quod pactum
deducitur observetur ut infra eodem c.1 et 3 [X 1.35.1; 1.35.3] et quamvis secundum leges ex nudo pacto non
oriatur actio”.

2% Vincentius Belvacensis (1591) lib. 7, cap. 107, fol. 116ra: ,Effectus pactorum est ut serventur, nisi
sint inhonesta, vel contra iura, sive contra leges, vel contra bonos mores, vel contra substantiam contractus, vel
nisi sit impossibilis conditio”.

%0 Bernardus Parmensis (1484) ad X 1.35.1, sf.: ,,unde petebat ut pacta inita inter eos serventur aut
conventus, si se non correxerit, ecclesiasticam sentiat disciplinam universi dixerunt pax servetur, pacta
custodiantur. Nota quod pacta servari debent”.
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24 W dalszej cz¢sci komentarza Bernard skupit si¢ na pacta nuda

kanonicznego i rzymskiego
1 przedstawit argumentacje teologiczng na rzecz stanowiska opracowanego przez kanonistow.

Hostiensis konieczno$¢ zachowywania uméw podkreslit w swoich pracach w kilku
miejscach. W Summa aurea omawiajac zagadnienie skutku umow wskazat podobnie jak jego
poprzednicy na to, ze umowy winny by¢ zachowywane wszelkimi sposobami, cho¢ dodat
dalej, ze przestrzeganie postanowien umownych nie dotyczylo uméw niegodziwych,

242 \W Lectura za$ do

niemozliwych ani nieuczciwych (illicitum impossibile vel inhonestum)
c. Novit ille, wyjasniajgc zastosowanie doniesienia ewangelicznego w réznych przypadkach
zaznaczyl, ze co do zasady nie mogt sedzia dopusci¢ ztozenia takiego doniesienia w sposob
ogo6lnikowy, chyba ze w sprawie zachodzila jedna z czterech wskazanych okolicznosci: brak
sprawiedliwo$ci, wzglad na pokdj badz przysiege lub brak wystuchania na forum cywilnym;
oprocz tego wskazal 1 inne okolicznosci, ktore uzasadnialy dopuszczenie doniesienia
ewangelicznego, np. kiedy kto$ nie zostal wystuchany na forum $wieckim lub sprawa
dotyczyta zobowiazania czysto naturalnego, na co przyktad stanowit c. Antigonus®*®. Wzglad
na pokoj (ratione pacis) zostal przez biskupa Ostii rozpoznany jako jedna z przestanek
istotnych dla skorzystania z doniesienia ewangelicznego, ktorg widziat on jednoczeénie jako
jedna z instytucji shuzacych dochodzeniu naruszonej umowy. Takze w komentarzu do stow
pax servetur z c. Antigonus Hostiensis wyjasnil, ze chodzito o pokdj, ktory odnosit si¢ do

spraw Kosciota®®, za§ stowa pacta custodiantur dotyczyly wedlug niego umoéw

241 Bernardus Parmensis (1582) ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, col. 439-440: ,reformata per pacta
inita inter episcopos, qui contendebant adinvicem de iure parochiali. Et ita est arg. quod pacta legitima
custodiantur 20 g.1 puellae in fi. [C.20, g.1, ¢.8] et 22 g.4 innocens [C.22, q.4, c.23] et 18 q.2 Eleutherius
[C.18, g.2, ¢.30]. Pacta enim legitima, quae neque dolo malo neque adversus leges, neque quibus fraus alicui fiat,
facta sunt: servabo ait praetor ff. de pact. I. iurisgentium § ait praetor [Dig. 2.14.7.7]. Pactum vero quod dolo
initum est, non valet infra de rerum permu. ¢. cum universorum [X 3.19.8] C. de excep. et praescrip. I. adversus
[Cod. 8.35.3]. Item si alteri fit captiosum ff. de rescinden. vendi. si id quod pure in fi. [Dig. 18.5.7.1]. Item si sit
contra bonos mores C. de inutilibus stipul. ex eo. [Cod. 8.38.4]”

22 Hostiensis (1574) ad X 1.35, num. 6, col. 372: ,.hoc si sit tale, quod possit servari sine detrimento
salutis aeternae, et si licitum est possibile: secus, si illicitum impossibile vel inhonestum infra eod. c. ulti.
[X.1.35.8]".

3 Hostiensis (1512) ad X 2.1.13, sv. corripe, fol. 122rb: ,...In foro autem canonico requiritur monitio
(...) sed de plano expeditur (...). Tamen iudex ecclesiasticus hanc denunciationem non debet admittere
indistincte, nisi in defectum iusticie, vel ratione pacis, vel iuramenti. Vel secundum d.n. quando alias non
audiretur in foro civili, puta quando obligatio naturalis tantum est super quo vide goud no. supra de pactis c.1
[X1.35.1], vel quando notorium est peccatum, ut probatur in inferioribus, vel quando hanc proponit persona
miserabilis et depressa”.

 Hostiensis (1512) ad X 1.35.1, sv. pax servetur, fol. 184va: ,,Quae ad ecclesiam spectat ut supra ti.1
c. fi. super verbo rustici [X 1.34.2]”. W komentarzu do X 1.34.2 Hostiensis nie podal jednak osobnego
wyjasnienia stowa rustici. W zwigzku z tym wydaje si¢, ze mozna dla wyjasnienia powyzszego zdania siggna¢
do tych stéow: ,tamdiu ergo privilegium habent rustici, quamdiu agros colunt: et vadunt et redeunt. Et idem
intelligas de mercatoribus dum mercimonia sua exercent. Et sic ad tempus habent treugas hi qui in hoc vero
continentur” (ad X 1.34.2, sv. et in agricultura existentes, fol. 184rb). By¢ moze chodzito mu o podkre$lenie, ze
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zaskarzalnych, o ile nie byly przeciwne ustawom badz dobrym obyczajom oraz jesli nie byly
podstepne badz nie dziataly na szkode zbawienia®”. Wydaje si¢, ze te krotkie fragmenty z
pism Hostiensisa mozna interpretowac nastgpujaco: stanowisko ojcow synodu w Kartaginie
zostalo w c. Antigonus wyrazone tak jednoznacznie, ze nie wymagato dodatkowych
powtorzen, a zadaniem doktryny bylo raczej okreslenie granic dla stosowania tego
starozytnego prawa, co tez Hostiensis staral si¢ w roznych miejscach swoich dziet czynié.
Zebrane razem uwagi Hostiensisa moga réwniez shuzy¢ do prezentacji jego pogladéow na
kryteria budowania pokoju w spoteczenstwie, posrod ktorych nalezaloby wskaza¢ na
pierwszym miejscu wzglad na zbawienie innych (temu stuzyta denuntiatio evangelica), troske
o dobro Kosciota oraz szeroko rozumiang godziwo$¢ umow.

Interesujace rozwazania na temat znaczenia zachowania pokoju przedstawil Jan
Andrzejowy, ktory w komentarzu do stow pax servetur skorzystat ze Speculum Durandusa,
wigzac rzeczony kanon z zagadnieniem umowy pokojowej. Celem wywodu Jana bylo
wyjasnienie, w jakich warunkach dochodzilo do zlamania pokoju przez dziatania o
charakterze zbrojnym. Jan podat za Durandusem kilka przyktadow sytuacji, w ktorych moglo
doj$¢ do naruszenia pokoju poprzez spowodowanie $mierci czyjegos krewnego. Chodzito o
wyjasnienie, kto moze uktadac¢ si¢ o zawarcie porozumienia co do pokoju mig¢dzy stronami w
roznych sytuacjach wskazujacych na jego naruszenie®*. Byt to zatem przyktad zaczerpniety z
zupelnie innego obszaru prawa, zaadaptowany na potrzeby wyjasnienia roli zachowywania
pokoju w spotecznosci chrzescijanskiej. Przyktad tekstu Jana Andrzejowego obrazuje jak
wielkie znaczenie miata kategoria pokoju dla utrzymania tadu w ramach spoleczenstwa, a

posrednio dowodzi takze, ze umowy jako narzedzie wprowadzania pokoju miaty istotny

pokdj w Kosciele ma by¢ zachowany w tym, co dotyczy jego spraw, tak jak przywilej bezpieczenstwa odnosit
si¢ do wskazanych oso6b tylko wtedy, gdy wykonywaty wlasciwe sobie prace.

® Hostiensis (1512) ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, fol. 184va: ,legitima (...) quod verum est
dummodo non sint contra leges: vel contra bonos mores, et nisi dolo fiat (...). Nec servandum est pactum alii
damnosum sive captiosum (...) quod si dolo fiat: non valet (...). Nec servandum est si vergat in detrimentum
salutis aeterne vel corporalis”.

2% Johannes Andreae (1612) ad X 1.35.1, sv. pax servetur, t. 1, num. 3-5, fol. 272va: ,.scias, quod
pacem, quam feci cum inimico, non videor frangere fideiubendo pro illo quem accusat. Si vero quilibet nostrum
pro se, et tota parte sua pacem fecit, pacem rumpo occidendo consanguineum eius, qui sibi in guerra servierat.
De his in Specu. de treuga et pace, vers. pe. et ulti. [Guillelmus Durandus, Speculum iudiciale, lib. 4, part. 1, de
treuga et pace] an pupillus vero de morte patris pacem facere possit et quid de tutore, et quid de vulnerato, qui
pacem fecit, et mortuus est, et quid si mihi pacem fecit nomine vulnerantis, ut illam sibi facerem, quam feci
mortuo vulnerato, vide in Specu. de homicid. vers. illud quare, et sequentibus [Guillelmus Durandus, Speculum
iudiciale, lib. 4, part. 4, de homicidio] et de accusatore versicu. sed pone, et in veriscu. ibi sequenti [Guillelmus
Durandus, Speculum iudiciale, lib. 1, part. 2, de accusatore] tractatur an absolutus, vel damnatus de vulnerato
mortuo, possit accusari de morte”.
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wplyw na ksztalt stosunkéw spotecznych i z tego wzgledu domagaty si¢ ze swojej natury
przestrzegania.

Baldus krotko wspomniatl o rozwazaniach Innocentego IV i przypomnial, ze prawo
kanoniczne dla wazno$ci umowy wymagalo istnienia przyczyny zewnetrznej (causa
extrinseca), gdzie za§ umowa miata przyczyne zewnetrzng jak dobrowolno$é, pokdj czy
zgode (liberalitas, pax, concordia), wtedy jej zachowanie byto konieczne. Z tego tez wzgledu
trudno bylo nazywac takg umowe dalej ,,gola” — Baldus w tym miejscu przywotat popularng
opini¢, ze umowa taka wedlug kanonisty byla ubrana z uwagi na sankcje¢ kanoniczanM.
Baldus tylko marginalnie wspomnial o znaczeniu pokoju dla prawa umoéw, ale uznat jego
wazka role w ocenie wymagalnos$ci obowigzku dochowywania umowy.

Wiele razy do zagadnien zwigzanych z utrzymywaniem pokoju poprzez przestrzeganie
umow odnosit si¢ Franciscus Zabarella (1360-1417), doktor obojga praw, profesor w Padwie,
biskup Florencji, kardynal i zwolennik koncyliaryzmu, co czynito z niego jednego z
kandydatéw na stolice Piotrowa podczas soboru w Konstancji, podczas ktérego zmart z
powodu zarazy. Kanonista ten staral si¢ rzetelnie przedstawi¢ réznorodne poglady dotyczace
praktycznych aspektow zasady ex pacto nudo de iure canonico detur actio, uwzgledniajac i
ten oparty na intepretacji pax. Pierwszy i najbardziej popularny poglad wedtug niego opierat
si¢ na wyciagnigciu konsekwencji ze stow kanondéw, ktore nakazywaty zachowanie umow:
skoro bowiem formutowaly taki nakaz, musialy one dawac¢ takze srodek do jego realizacji,
czyli skarg¢248. Drugi poglad, reprezentowany przez autorow przeciwnych przyznawaniu
skargi, opieral si¢ na podkres$leniu, iz tekst kanonu sformutowany zostat bezosobowo, a wigc
nie chodzilo ojcom synodalnym o przyznanie komukolwiek skargi, lecz o wyrazenie

4 : : 4 24
ogdlnego postulatu zwigzanego z przestrzeganiem uméow>*

. Wedlug trzeciego odczytania tej
zasady, ktore proponowal m.in. Odofredus, z c. Antigonus wynikat nakaz przestrzegania

umowy, ale nie oznaczalo to, ze jest on podstawa dla skargi, lecz wytacznie dla stosownych

27 Baldus de Ubaldis (1578) ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, num. 5, fol. 122ra: ,Inno. intelligit
istud capitulum cum distinctione vocis civilis et bene, ubi pactum requirit causam extrinsecam (...). Sed ubi habet
causam extrinsecam, ut liberalitatis, pacis et concordiae, tunc pactum est omnino servandum ut hic propterea
istud non est pactum nudum, sed vestitum roborae canonicae sanctionis, unde tu canonista addis ad vestimenta
pactorum unum vestimentum quod appellatur vestimentum roboris”.

28 Franciscus Zabarella (1558) ad X 1.35.1, num. 3, fol. 296va: ,Et primo per opinione et lectura
predicta est ratio: quia dicitur hic pacta custodiantur et infra c.3 dicit opere compleantur [X 1.35.3]. Cum autem
aliquid debet custodiri seu servari inelligitur quod competit actio ub observertur”.

289 Franciscus Zabarella (1558) ad X 1.35.1, num. 3, fol. 296va: ,,pono secundam lecturam, scilicet quod
contra non servantem competit imploratio officii iudicis ecclesiastici: qui monebit non servantem, ut observet: et
non parentem excommunicabit, pro hoc quia litera dicit impersonaliter, pax servetur et pacta custodiantur. Et sic
non videtur dare actionem parti (...).Et haec lectio non involuit literam nec destruit iura civilia: et per eam satisfit
volenti quod pactum observetur, prima tamen lectura fuit hactenus teneta per multos, sed secunda minus habet
scrupuli. Et ex ea nota quod de iure canonico et naturali non competit actio: sed officii imploratio”.
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sankcji ko$cielnych. Komentujgc czwarty juz sposob odczytania znaczenia zasady
kanonicznej Zabarella podal interpretacje c. Antigonus przyjmujacg za najwazniejsze jego
przestanie wtasnie nakaz zachowywania pokoju. Wedtug tej interpretacji kanon ten dotyczyt
umowy o pokoj i stad na korzys¢ pokoju nalezatoby przyjmowac jego znaczenie praktyczne.
Wydaje si¢, ze Zabarella nie podzielit jednak tej opinii, wskazujac, ze w kanonie nie byto
mowy o umowie pokojowej, tym samym odrzucil on te interpretacje c. Antigonus, ktore
wigzaly go bardziej z tytulem De treuga et pace niz z tytutem De pactis (ten pierwszy
bezposrednio poprzedzat ten drugi w ukladzie pierwszej ksiegi Liber extra)®*°.

W innym jeszcze miejscu Zabarella analizujac zakres podmiotowy zastosowania
doktryny kanonistow wskazal, ze mozna bylo pozna¢, iz dotyczyta ona nie tylko biskupow
czy — szerzej — duchownych, ale takze $wieckich, co do ktorych Kosciot miat jurysdykcje, z
tego wlasnie, ze domagala si¢ ona by zachowany byl pok(')j251. Nawiasem moéwiac, podobng
mys$l wyrazit takze cho¢by Antonius de Butrio w swoim nieco poézniejszym komentarzu®*,

Podsumowujac, komentarze Zabarelli do wypracowanych sposobdéw interpretaciji
c. Antigonus stanowig dobry przyktad tego, ze dla kanonistow nakaz troski o pokdj powigzany
z zachowywaniem uméw miat znaczenie w formutowaniu koncepcji doktrynalnych. O ile
zatem pierwsi komentatorzy c. Antigonus tylko symbolicznie wspominali o tym, ze
argumentem przemawiajagcym za zachowywaniem umow jest takze utrzymywanie pokoju, o
tyle wida¢, ze wraz z rozwojem kanonistyki niektore interpretacje c¢. Antigonus wrecz opieraty
si¢ na uznaniu pokoju za kluczowa warto$¢, ktéora powinna by¢ chroniona przez prawo
kanoniczne.

Petrus de Ancharano (ok. 1333-1416)*, uczen m.in. Baldusa, nauczyciel prawa w
Padwie, Sienie, Wenecji i Bolonii, uczestnik soboréw w Pizie i Konstancji, takze podkreslit w

slad za glosa, Ze umowy prawidlowo zawarte winny by¢ zachowane, za wyjatkiem tych, ktore

byly przeciwne ustawom, konstytucjom, dobrym obyczajom, itd. (contra leges, contra

20 Franciscus Zabarella (1558) ad X 1.35.1, num. 3, fol. 296vb: ,, Tertiam lectu. posuerunt alii, ut Odof.
dicentes pacta custodiantur, scilicet quatenus sunt custodienda: non tamen quod detur actio quod nihil est et
repugnat literae quae dicit non servantem debere sentire ecclesiasticam disciplinam. Quartam lec. ponunt alii,
quod hic loquitur de pacto pacis per illa verba pax servetur, et hoc pacis favore, et sic secus in aliis: haec non
procedit: quia in principio dicit generaliter quod pacta obtineant suam firmitatem et subdit quod pax servetur et
pacta custodiantur: nec tamen dicit de pactis super pace, unde videtur verior secunda lec.”.

1 Franciscus Zabarella (1558) ad X 1.35.1, num. 3, fol. 296rb: ,,potes etiam hic intellegi generaliter
etiam quo ad laicos: quia in eos habet ecclesia iurisdictionem ut pax servetur supra tit. 1 c.1 et 2 [X 1.34.1;
1.34.2]".

232 Antonius de Butrio (1578) ad X 1.35.1, in glo. pacta custodiantur, sv. custodiantur, num. 5, fol. 94va:
,,Vel dic, quod etiam quo ad laicos habet ecclesia iurisdictionem, ut pax servetur, ut dicto capitul. novit in fine
[X2.1.13].”.

253 Condorelli (2015); BBG Petrus de Ancharano.
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constitutiones, contra bonos mores, etc.)”". W swoim komentarzu rozwingt on podobnie jak

inni watek umawiania si¢ o zachowanie pokoju w oparciu o Speculum?®®

. Wspomniat takze,
ze ten, kto postgpowal wbrew umowie, powinien by¢ zmuszony do jej zachowania, cho¢
dopuscit wyjatki umozliwiajgce odstgpienia od umowy, np. wobec tego, kto popehit

cudzotostwo z zong kontrahenta albo go okradt®®

. W s$wietle tego, jak pojmowali kanonisci
pokoj wprowadzany przez umowe, niedochowanie umowy ze strong dopuszczajaca si¢ takich
czynéw nie bylo jednak zniweczeniem pokoju, bowiem tego typu pdzniejsza przyczyna
usprawiedliwiala odstgpienie od umowy.Taka umowa zadng miarg nie stuzyla juz budowaniu
pokoju, co $wiadczyto o tym, ze Petrus mial §wiadomo$¢ spolecznego znaczenia pokoju 1
spotecznego uwiklania umowy. Ten fragment jego rozwazanstanowil kolejny przyktad
przeniesienia do rozwazan o c. Antigonus zagadnien zwigzanych bardziej z kwestia umow
pokojowych. Dalej jednak w swoim komentarzu Petrus nie odwotat si¢ bezposrednio do
warto$ci pokoju, jako argumentu przemawiajacego za zachowywaniem umow.

Argumentacja siggajaca do spotecznej roli umoéw czgsto pojawiala sie takze w
komentarzu Johannesa de Imola. W krétkim wyjasnieniu kazusu wskazat on, ze twierdzenie o
koniecznos$ci zachowywania uméw sformutowal biskup Antygon, za$ grozaca za naruszenie
tego nakazu sankcje w postaci kary ekskomuniki okreslili ojcowie synodalni®®’. Podobnie jak
Zabarella Johannes de Imola wykorzystat takze odniesienie do pokoju spolecznego w
kontekscie wladzy KosSciota, aby zwrdci¢ uwage na to, ze ¢. Antigonus moglby by¢ stosowany
takze wobec $wieckich, ale nie bylo intencja papieza rozszerzanie jurysdykcji KoSciota.
Wyjatkiem byt c. Novit ille, ktory dawatl takze $wieckim mozliwo$¢ zlozenia doniesienia
ewangelicznego o grzechu®®. Szerzej odniést si¢ Johannes takze do kwestii, ktére zaczeto

wigza¢ z interpretacjg c. Antigonus wynikajacych ze Speculum Durandusa. Wyjasniajac te

24 petrus de Ancharano (1581) ad X 1.35.1, num. 4, 316: ,,Sol. dicit glo. pacta regulariter sunt servanda,
fallit, quando essent contra leges, contra constitutiones, contra bonos mores, etc.”.

2% petrus de Ancharano (1581) ad X 1.35.1, num. 2, 315.

2% petrus de Ancharano (1581) ad X 1.35.1, num. 3, 315: ,,Tertio no. quod ille, qui venit contra pactum,
debet cogi ad eius observantiam, quin autem dicatur venire contra pactum: dic, quod quinque directe: quandoque
indirecte, si enim quis promissit quem non offendere faciendo pacem: si postea adulteratur eius uxorem, vel
furatur sibi: an dicatur offendere, et pacem rumpere? dic per Barto. (...) ex causa vero supervenienti posset quis
recedere a pacto, sicut etiam a iuramento”.

%7 Johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, fol. 232rb: ,,Pax et pacta sut servanda alias quis potest
excommunicari. h.d. Et primo ponitur dictum Antigoni. Secundo illius dicti per concilium approbatio, secunda
ibi universi”.

%8 Johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, in glo. pacta custodiantur, sv. inter episcopos, num. 6,
fol. 232va: ,,Posset tamen dici quod etiam quo ad laicos ecclesia habet iurisdictionem ratione pacis ut ille
servetur, per ea quae habentur in d.c. novit [X 2.1.13], sed ubi aliis non ageretur de pace videtur quod papa non
habet se intromittere quo ad laicos: nisi res deduceretur ad iudicium ecclesiae per viam denuntiationis peccati: ut
plene legitur et notatur in d.c. novit [X 2.1.13]".
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zagadnienia dotyczace utrzymywania pokoju migdzy ludzmi i konsekwencji famania ustalen
pokojowych, Johannes zaznaczyl, Zze zagadnienie to lepiej pasowaloby do poprzedniego tytutu
Liber Extra, czyli do tytulu De treuga et pace, ale mimo wszystko przywolat je tutaj za

Antoniusem?°

. Wydaje si¢, ze to spostrzezenie byto jak najbardziej na miejscu, bowiem
wzmiankowanie rozwazan Durandusa dotyczacych pokoju w komentarzu do kanonu
dotyczacego prawa umow tylko ze wzgledu na zbiezno$¢ tych termindéw niewiele wnosito do
wyjasnienia c. Antigonus. Wprawdzie dzigki temu kanoni$ci dali mocniejszy wyraz
przywigzaniu do idei utrzymywania pokoju spotecznego za pomocg umow jako stosownego
narzedzia, jednak wydaje sie, ze bylo to polaczenie zagadnien zasadniczo odrgbnych. W
pewnym sensie byt to przyklad swoistej bezwladnosci doktrynalnej: kolejni autorzy w celu
ujecia wszystkich aspektow prezentowanej kwestii nieraz powtarzali watki, ktére byly
pozbawione wigkszego znaczenia, tylko ze wzgledu na to, Ze chcieli zebra¢ caly dorobek
wczesniejsze] jurysprudencji. Do dzi§ tego typu praktyka przyczynia si¢ raczej do
zaciemniania przekazu niz rozjasniania prezentowanych zagadnien. Jest to takze
charakterystyczne dla dyskusji dogmatycznej, ktora cechuje dazenie do kontynuacji i
powsciagliwos¢ wobec myslenia odbiegajacego od ortodoksji: tak jak poczatek argumentacji
teologicznej lezat poza prawem, tak i zmiany w dogmatyce prawa biorg si¢ czgsto z inspiracji
lezacych poza dyskusja prawniczg.

Rowniez Panormitanus kilkukrotnie w swoim komentarzu do ¢. Antigonus wspomniat
o kwestii utrzymywania pokoju za sprawg zachowywania umow. We wstepie stwierdzit, ze
mozna ten kanon bardzo krdétko podsumowaé: umowy, cho¢by byly nagie, winny by¢
zachowywane. Innymi stowy, obowiazkiem se¢dziego koscielnego bylo troszczenie si¢ o tego,
kto umowe zachowat, przeciw temu, ktéry umowy nie dochowat. Troska sedziego wynikata
za$ ze stow biskupa Antygona, a gorsza sytuacja lamigcego porozumienie wynikata z
rozstrzygnig¢cia ojcOw synodalnych. Takze w kazusie Nicolaus de Tudeschis zaznaczyt, ze

sam Antygon prosit o to, by umowy byty zachowywanezao.

9 Johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, num. 9-12, fol. 232vb: ,,Ultimo tangit do. Ant. aliquas
quaestiones quae melius stetissent in ti. praecedenti. Una est si feci pacem cum inimico meo: an videar frangere
pacem fideiubendo pro illo qui eum accusat (...) ubi etiam tangit si fecimus pacem ego et tu: et quilibet nostrum
pro parte sua: an si postea vulnero consanguineum tuum videatur pax fracta (...) tangit etiam do. Ant. an pupillus
possit facere pacem de morte patris: et quid de tutore. Et an absolutus vel damnatus de vulnere si postea moriatur
vulneratus possit accusari de morte”.

200 Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, num. 1, fol. 137vb: ,, Antigonus. Potest primo generaliter
summari sic. Pacta quantumcunque nuda servanda sunt. Vel aliter sic. ludex ecclesiasticus providet servanti
pactum contra non servantem. Dividitur. Nam primo ponitur dictum Antigoni episcopi. Secundo approbatio
Concilii, ibi, dixerunt universi (...).Unde petebat, ut pacta inita servarentur: aut conventus si se non correxerit,
ecclesiasticam sentiat disciplinam: universi dixerunt pax servetur, pacta custodiantur”.
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Dalej w swoim komentarzu Panormitanus wspomniat o zwigzku umowy z pokojem w
konteks$cie definicji umowy, co byto typowa praktyka wsérdd kanonistéw. Definicja umowy
byta dla niego istotna ze wzglgdu na to, ze wychodzac z tego punktu staral si¢ wyjasnic¢, jaki
srodek byt najbardziej adekwatny w przypadku naruszenia gotej umowy. Umowa byta wigc
wedhug niego porozumieniem dwoch lub wielu uczynionym dla wprowadzenia pokoju,
zgodnie z etymologia stowa pactum, ktorg Panormitanus oparf na stowach Ulpiana®'. Dalej
watek ten powrdcit pod koniec jego komentarza, gdzie przedstawit on wiasny poglad na temat
najbardziej odpowiedniego Srodka procesowego dostgpnego na podstawie prawa
kanonicznego. Podjal on polemike ze stanowiskiem Zabarelli, wedtug ktérego finalnie tylko
dziatanie urzedu sedziego mogto by¢ pomoca dla strony dochodzacej skuteczno$ci umowy.
Wedlug Panormitanusa szereg argumentow przemawial za przyznaniem wigkszej ochrony.
Posroéd nich wymienit samo stwierdzenie synodu, ktory prosto uznat, Zze umowy winny by¢
zachowywane, a takze inne argumenty Zrédlowe. Wazng role przypisat Panormitanus takze
c. Qualiter i pokazat, ze z jego krotkiej tresci jasno wynikato to, iz prawo kanoniczne winno
da¢ stosowne narzedzia do dziatania w przypadku naruszenia umowy. Skoro bowiem teksty
zrodtowe wskazywaty, ze umowy cechuje obowigzek ich zachowywania, to nalezato
oczekiwal, ze stosowny Srodek takze zostanie zapewniony, by faktycznie s¢dzia koscielny
mogt dziata¢ w celu zachowywania zawartych umow?%.

Zbierajac razem te rozsiane w pismach kanonistow uwagi dotyczace troski o pokd) w
spoteczenstwie chrzescijanskim wypada zauwazy¢, ze argumentacja na rzecz dotrzymywania
umoOw oparta na interpretacji koncowego fragmentu c. Antigonus pojawiata si¢ regularnie,
cho¢ nie byla uporzadkowana. Wprawdzie czesto ograniczala si¢ do odestania do

etymologicznych korzeni znaczenia stlowa pactum w oparciu o justynianskie Digesta czy

81 Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, num. 4, fol. 138ra: ,,Primo ergo sciendum est, quod
pactum est nomen generale compraehendens in se omnem conventionem: est enim pactum, generaliter sumptum,
duorum pluriumve in idem placitus, et consensus, idest placitus consensus (...) et sensus huius diffinitionis est,
quod id quod convenitur, seu conventum est inter duos, vel plures, dicitur pactum, quasi ad pacem habendam
factum: haec est enim vocabuli etymologia, idest expositio, vt in d.ca.pactum [Dig. 2.14.1.1]".

%2 Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, num. 5, fol. 138rb: ,,Mihi non placet haec restrictio,
primo, quia licet ista proposita fuerint facta alternative, tamen Concilium respondet simpliciter pacta
custodiantur: et sic non videtur se restrinxisse, ut conditionaliter, et alternative fieret coactio (...). Item adduco
textus infra eo. c. qualiter [X 1.35.3], ubi simpliciter dicitur, studiose agendum est, ut ea, quae promittuntur,
opere compleantur. Pondera illud verbum, studiose, et illud verbum, opere compleantur, non ergo debet esse
iudex contentus sola excommunicatione. Car, tamen non ita restringendo text. dicit, quod competit officii
imploratio, et non actio, quia actiones sunt proditae a iure civili (...) cum ergo ius civile non detur actionem ex
nudo pacto, ergo nec de iure canonico, hoc ar. videtur persuasivum, et processisset olim, sed cum hodie sint
regulae, quas praemisi, dicendum est, quod cum ius canonicum approbet istud pactum, et mandet observari
pactum, debet competere ius agendi, quia ista regula iuris civilis tacite approbatur a iure canonico, ex quo non
reperitur reprobata”.

77



definicj¢ $w. Izydora, niekiedy jednak w oparciu o nig kanonisci formulowali precyzyjne
wnioski dotyczace doktryny zwigzania danym stowem. Wskazanie na pok6j miedzy ludzmi
jako istotng warto$¢, ktorej ochronie stuzylty umowy, bylo waznym osiggnigciem kanonistow,
ktorzy chetnie powotywali si¢ na zdanie pax servetur, pacta custodiantur. Stanowito takze
przyktad aplikacji ogolnych postulatow chrzescijanskiej moralnosci do dyskutowanego
konkretnego zagadnienia. Wydaje si¢, ze argumentacja ta miatla mocne zabarwienie
praktyczne, bowiem jej celem bylo faktyczne osiagniecie skutku, jaki przypisywano
umowom, a wigc utrzymywanie tadu migdzy chrze$cijanami. Stad tez czesto uwagi
kanonistoéw dotyczace pokoju pojawiaty si¢ w ramach ich rozwazan dotyczacych skutkow
praktycznych nowej doktryny, czyli odpowiedzi na pytanie, jakie narzgdzie prawne winno

by¢ przyznane przeciwko stronie, ktora ztamata umowe.

1.4.3. Pacta debent obtinere suam firmitatem

W ramach rozwazan nad argumentacja odwolujaca si¢ do praktyki spotecznej
przestrzegania umow warto wyodrgbni¢ w pismach kanonistéw przypadki akcentowania roli
takze innego fragmentu c. Antigonus, mianowicie stow poprzedzajacych finalne
rozstrzygnigcie synodu: inita pacta suam obtineant firmitatem. Wypowiedzial je
przewodniczacy obradom biskup Kartaginy, cho¢ po skroceniu kanonu przez Rajmunda stowa
te kanonisci taczyli raczej z wypowiedzig Antygona, czyli biskupa Madaury, ktory wnosit
skarge na synodzie. Niemniej kanon ten wskazywal na alternatywe: albo umowy mialy
zachowaé swojg trwato$¢ czy tez stabilnos$¢ (firmitas), albo oskarzony biskup miat odczué
koscielng dyscypling, czyli zosta¢ ukarany. Pierwsza ze wskazanych mozliwosci stanowié
moze przyczynek do rozwazan nad tym, jak kanonisci postrzegali firmitas zawartych umoéow w
swoich komentarzach do c. Antigonus. Nawiasem mowiac, podobne stowa wienczyly takze
c. Quia Johannes, gdzie z kolei postanowienia testamentowe mialy zachowac¢ trwatos¢, jesli
zostaly umocnione przez papieza, a postanowienia testamentowe sporzadzone na niekorzys¢
Kosciota, miaty by¢ tej trwatosci pozbawione263.

Wydaje si¢, ze kanonisci nie wigzali z tym fragmentem c. Antiognus szczeg6lnej
doniostosci prawnej, a dopiero stosunkowo po6zno niektdrzy z nich skupili na nim uwage.
Cho¢ pojawiat si¢ on oczywiscie w ogdlnych rozwazaniach, to jednak dopiero od XIV w.

wida¢ nieco wigksze nim zainteresowanie. W przywotanym juz fragmencie z komentarza

%3 C.12, .5, ¢.3: ,,Hec itaque omnia sic sollicite fraternitas uestra inplere festinet, quatinus et que in
suprascripto monasterio constituit et a nobis sunt firmata seruentur, et illa, que in dampno dari uel fieri per
testamentum suae decreuerit ecclesiae, nullam, prohibente lege, obtineant firmitatem”.
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Zabarelli autor omawiajac poglad, wedle ktorego c. Antigonus dotyczyl umowy pokoju,
wskazat, ze sformutowanie dotyczace trwato$ci umoé6w miato charakter ogdlny wzgledem
koncowej wytycznej synodu®®®. Poza tym jednak nie komentowat szerzej tego zagadnienia.

Przymiot trwatos$ci byt wzmiankowany takze w komentarzu Petrusa de Ancharano.
Autor po omodwieniu zawilo$ci prawa rzymskiego w zakresie zaskarzania poszczego6lnych
rodzajow umow, zauwazyt, ze w prawie kanonicznym takie skrupulatne badanie rodzajow
umow nie bylo konieczne, bowiem skarga byla dana i z golej umowy. Uczciwie jednak dodat,
ze nie wynikato to wprost z komentowanego przezen kanonu synodalnego, bowiem w nim
uznano tylko, Ze umowy winno si¢ stanowczo (firmiter) zachowywa¢?®®.

Antonius de Butrio wyjasniajac, ze tylko te umowy, ktore byly wazne, powinny by¢
zachowane, na poparcie tego pogladu przytoczyl stowa suam obtineant firmitatem®. W
innym miejscu podkreslit takze, ze wedlug kanonéw umowa, cho¢by bylta gota, cechowata sie
przymiotem firmitas. Z tej cechy umowy uczynil on istotny argument na rzecz zachowywania
uméw gotych, gdyz dalej wyjasnit on, ze w prawie kanonicznym ta trwato$¢ oznaczata
przyjecie Bozej perspektywy patrzenia na umowe, a wigc takiej, ktdra nie rozrdézniata migdzy
prosta mowa a przysigga. Zatem kazda umowa, ktora cechowata si¢ firmitas miata by¢
zachowana, a wigc prawo kanoniczne zapewniato takze skarge dla jej skutecznego
dochodzenia®®’,

Kilkukrotnie pojawita si¢ kwestia firmitas w komentarzu Johannesa de Imola. Zwroécit
on uwage na znaczenie tego zagadnienia komentujac fragment synodalnego kanonu
poswiecony trwato$ci umow. Otoz ze zdaniem tym powigzal on ogodlng obserwacje: jesli

zawarcie jakiej$s umowy otwierato mozliwo$¢ korzystania ze skargi, to byta to umowa ubrana,

24 Franciscus Zabarella (1558) ad X 1.35.1, num. 3, fol. 296vb: ,,Quartam lec. ponunt alii, quod hic
loquitur de pacto pacis per illa verba pax servetur, et hoc pacis favore, et sic secus in aliis: haec non procedit:
quia in principio dicit generaliter quod pacta obtineant suam firmitatem et subdit quod pax servetur et pacta
custodiantur: nec tamen dicit de pactis super pace, unde videtur verior secunda lec.”.

265 petrus de Ancharano (1581) ad X 1.35.1, num. 6, 316: ,.de iure vero canonico non expedit ista
multum subtiliter (ut iuristae faciunt) investigare: cum dicamus ex nudo pacto actionem dari, quod tamen tex.
non dicunt, sed tantum pacta firmiter observari, quod quidem similiter cautum est in iure civili”.

266 Antonius de Butrio (1578) ad X 1.35.1, in glo. pacta custodiantur, sv. pacta, num. 6, fol. 94va: ,,So.
Pacta valida sunt servanda, invalida non: ut in contrario, de rerum permu. cum universorum [X 3.19.8]. Et ideo
dicit tex. suam obtineant firmitatem: quia si nullam habent, non sunt servanda”.

%7 Antonius de Butrio (1578) ad X 1.35.1, in glo. pacta custodiantur, sv. item, num. 7, fol. 94va:
LHinducit istum tex. in argumentum, quod secundum canones detur actio ex nudo pacto, et inducit, si canon
providet contra pactum principaliter, pactum non servatum inducit pactum secundum canones, pactum,
quantumcungue nudum habet firmitatem. Sed hic dicitur, quod pacta servant secundum suam firmitatem: ergo
tale pactum wvult servari. Item ius canonicum assequitur bonum et aequum secundum Deum: sed Deus inter
simplicem loguelam et iuramentum, non facit differentiam 22 quaestione 5 iuramenti [C.22, g.5, c.12]: ergo
secundum ius canonicum pactum habet firmitatem, quantumcungue nudum, quia habet quantum ad Deum. Sed
hic omne pactum habens firmitatem, mandat servari: ergo istud, et sic actio proditur, secundum ius canonicum”.
Zob. Spies (1928) 97.
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wiec nalezato uznaé, ze jest z niej przyznana skarga. Jezeli natomiast umowa bylaby gota,
wtedy przyznawano na jej podstawie sam tylko zarzut. Taka bowiem byta wilasnie firmitas
umowy gotej, czyli zadna, tzn. nie byt to przymiot, ktorym umowa gota byta obdarzona,
wszak nie rodzita ona skargi. Dalej Johannes wyjasnit, ze ten fragment kanonu synodalnego
niekoniecznie wspierat taka interpretacj¢, bowiem w prawie kanonicznym takze z golej
umowy przyznawano skarge, wedlug zasady, ze tam, gdzie prawo nakazywato co§ zachowac,

. . . 268
musiato da¢ po temu stosowne narzedzia

. Wydaje si¢ wiec, ze firmitas postrzegat on jako
swoistg ceche umowy, ktorg do tej pory raczej ograniczano do umoéw objetych doktryna
vestimenta pactorum albo vestimentum roboris. Podobnie, Johannes wyjasniajac znaczenie
stow glosy pacta legitima wskazatl, ze umowy, ktore nie byly zaskarzalne nie mialy wilasne;j
trwato$ci 1 dlatego tez nie byto o nich mowy w tym akurat fragmencie glosy (w tym miejscu
korzystata ona bowiem z tekstu rzymskiego — Dig. 2.14.7.7)%°.

Potwierdza ten wniosek takze dalszy fragment komentarza, w ktorym Johannes podat
nawet definicj¢ tego, czym owa trwatos¢ byla: otdoz wedlug niego byt to taki przymiot
umowy, wedle ktorego, jesli byta ona ubrana, to rodzita skarge®’®. Defnicja ta zostata podana
we fragmencie, w ktorym referowal on rézne opinie autorow wskazujacych, ze c. Antigonus
nie dowodzil, iz z golej umowy nalezy si¢ skarga, bowiem nie bylo w nim mowy o umowie
ubranej. Kanonisci opierajac si¢ na réznych tekstach zaskarzalno§¢ umowy gotej powszechnie
przyjeli, ale warto zwroci¢ uwage na definicje zaproponowang przez Johannesa. Wedtug jego
koncepcji faktyczna trwato§¢ umowy wynikala wigc z jej zaskarzalnosci.

Problematyka firmitas umow powracata w teks$cie Imolensisa kilkukrotnie. Wydaje
si¢, ze jego teksty mogg postuzy¢ za Swiadectwo tego, ze firmitas byta opartg na tekscie
zrodlowym adaptacja znanej doktryny do dyskutowanej kwestii. W perspektywie
kanonistycznej doktryny ten przymiot w zasadzie nie mogt by¢ stopniowany: kazda umowa

rodzi¢ miata nie tylko zarzut, ale i skarge, zatem kazda miata cieszy¢ si¢ pelna trwatoscia. W

ten sposob Johannes wykorzystat fragment tekstu Zrodtowego, ktory wczesniej nie przyciggat

268 Johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, num. 1, fol. 232rb-232va: ,, Not. infra quod pacta debent
obtinere suam firmitatem: et sic videtur quod si sit pactum inducens actionem: ut est pactum vestitum: tunc datur
pro illo actio. Si autem sit nudum: tunc solum proficiat ad exceptionem: quia illa videtur esse firmitas pacti nudi
. iurisgentium § 1 ff. de pact. [Dig. 2.14.7pr]. Sed secundum hoc videtur quod tex. iste necessario non probat:
quia ex pacto nudo detur actio de iure canonico: licet communiter teneatur oppositum: ut tangit glo. 1 hic in fi.
[gl. pacta custodiantur ad X 1.35.1] et tangetur super illa, et pro opi. communi facit inquantum hic mandat
servari pacta. Nam ubi lex mandat aliquid servari videtur quod tunc oriatur actio”.

%9 Johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, in glo. pacta custodiantur, sv. pacta legitima, num. 7,
fol. 232va: ,,nam illa habent sua firmitatem: sed illa quae non sunt legitima non: ideo de illis non loquitur littera”.

270 johannes de Imola (1547) ad X 1.35.1, in glo. pacta custodiantur, num. 8, fol. 232va: ,.sed dicat quod
pacta suam obtineant firmitatem: firmitas autem pactorum est quod si sunt vestita pariant actionem: si autem
nuda pariant tamen exceptionem”.
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uwagi doktryny, aby w jeszcze inny sposob uwypukli¢ znaczenie tego, ze wszystkie umowy
nalezato z perspektywy prawa Kosciota traktowaé tak samo: wszystkie umowy miaty cieszy¢
si¢ nalezng im firmitas.

Takie pojmowanie firmitas nie byto jednak powszechnie stosowane w argumentacji,
czego $wiadectwem byt komentarz Panormitanusa. Tak we wstepie, jak i w casus do
c. Antigonus Nicolaus de Tudeschis pomingt w ogoéle to stowo, co mogloby sugerowac, ze nie
wigzal z nim szczegdlnego znaczenia prawnego, cho¢ raczej po prostu w tym zakresie
powtorzyt tekst glosy i kazusu Bernarda z Parmy271. Jeden raz pojawito si¢ to stowo w jego
komentarzu, kiedy referowat poglady Zabarelli na temat odpowiedniego srodka procesowego
stuzacego do realizacji zasady wynikajacej z c. Antigonus, ale i tam nie przywiagzal do tego
akurat stowa wigkszej wagi, a do tego sam poglad Zabarelli odrzucil, jak zostato to juz wyzej
przedstawione®’?.

Krétki przeglad pism kanonistow pod katem wykorzystania przez nich fragmentu
synodalnego rozstrzygnigcia, ktore podkreslato trwato§¢ zawieranych umoéw, pozwala
sformutowa¢ ogdlny wniosek, ze firmitas umow nie byta dla nich kluczowym zagadnieniem
wymagajacym analizy. Najwiecej na jej temat w kontek$cie zaskarzalno$ci umow napisali
Antonius de Butrio, ktory powigzal ja z argumentem teologicznym, oraz Johannes de Imola,
wedhlug ktorego ten przymiot umowy oznaczatl, ze jest ona wlasnie zaskarzalna. W $wietle ich
komentarzy mozna uznaé, ze z jednej strony firmitas zostata wykorzystana jako dodatkowy
aspekt tej samej doktryny, ktérej praktyczng konsekwencja bylo zrownanie umow gotych z
ubranymi — w tym przypadku uznanie, Ze maja jednakowa firmitas. Z drugiej strony, owa
trwatos¢ umow moze by¢ odczytana jako proba podkre§lenia wagi danego stowa w
kontekscie znaczenia umowy dla spoleczenstwa. Umowy winny wiec zachowaé trwatosc,
poniewaz wynikalo to z ko$cielnej interpretacji rzeczywistosci spotecznej, ktora przypisata
zachowywaniu umow istotng warto$¢: skoro osiagnigty tad spoleczny rozumiany jako

sytuacja statyczna byt stanem pozadanym, to trwatos¢ uméw gwarantowata jego utrzymanie.

1.4.4. Wnioski
Omowiony argument zostal nazwany praktyczno-spolecznym, poniewaz skupiat si¢ na

obu tych aspektach realizowanych poprzez zachowywanie uméw. Byl on praktyczny,

™! Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, num. 1, fol. 137vb: ,Unde petebat, ut pacta inita
servarentur: aut conventus si se non correxerit, ecclesiasticam sentiat disciplinam: universi dixerunt pax servetur,

pacta custodiantur”.
22 Nicolaus de Tudeschis (1591) ad X 1.35.1, num. 5, fol. 138rb.
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poniewaz shuzyt stworzeniu odpowiednich ram dla zapewnienia skutecznosci umow. Byt tym
bardziej spoteczny, poniewaz opieral si¢ na dostrzezeniu wartoSci dla wspolnoty, jaka
wyptywata z przestrzegania umow. Utrzymanie pokoju w spoleczenstwie chrzescijanskim
stalo sie nie tylko przestanka dla decyzji ojcow synodalnych z IV w., ale bylo takze istotng
racja sktaniajacg kanonistow do obrony proponowanej doktryny zaskarzalnosci wszystkich
umow. Ponadto w ramach tego typu argumentacji kanonisci niekiedy podkreslali znaczenie
trwalosci umoéw, co takze bylo wyrazem ich $wiadomosci spotecznej roli umoéw, ktore
tworzyly warte ochrony relacje migdzy ludzmi.

Wydaje si¢, ze argument ten nie mial tak wielkiego znaczenia jak racje teologiczne,
ale poniewaz byt on $cisle zwigzany z tekstem zrodtowym i przez to watki zwigzane z relacja
migdzy pokojem spotecznym a zachowywaniem umoéw regularnie powracalty w refleksji
kanonistoéw, to mozna uznaé, ze takze on wplynal na ksztat kanonistycznej doktryny.
Kanonisci wychodzac od przestanek teologicznych nie rezygnowali z wspierania
zaskarzalno$ci wszystkich umow poprzez interpretacje c. Antigonus, ktéra podkreslata
spoteczne znaczenie zawierania i1 przestrzegania umoéw. O roli tego argumentu moze
Swiadczy€ 1 to, ze wlasnie z nim bezposrednio zwigzane bylty stowa, ktore staly u poczatkdéw
uksztattowania formuty pacta sunt servanda. Okazuje si¢ jednak, ze dla kanonistow nie
oznaczala ona ani tego, ze wszystkie umowy bez wyjatku nalezy zachowywac, bowiem takich
wyjatkOw 1 ograniczen istnialo wiele, ani tego, ze umowy nalezy zachowywaé¢ dla nich
samych, poniewaz celem osiagganym przez ich realizacj¢ byl pokdj migdzy ludZmi. W ten
sposob umowy staty si¢ narzg¢dziem do utrzymania spotecznego tadu wspolnoty, w ktorej byty
zawierane: skoro wiasnie ten tad byt postrzegany jako warto$ciowy i1 prawdziwy, to cenne

bylo takze objecie ochrong zawieranych umow.

1.5. INNE ARGUMENTY

Na koniec mozna dodaé, ze S$redniowieczna kanonistyka dla uzasadnienia nowej
doktryny siggata takze do innych argumentow — trzy omowione powyzej zostaly sztucznie
wyodrgbnione w tych rozwazaniach ze wzgledu na ich znaczenie oraz na ich potencjal dla
wspotczesnej refleksji prywatnoprawnej. Komentarze §redniowiecznych kanonistow tak jak
nie odrdzniaty teoretycznie argumentow teologicznych od praktyczno-spotecznych, tak nie
ograniczaty si¢ do sumy trzech omdéwionych racji, ale obejmowaty rowniez wiele innych
zagadnien. Gdy idzie o argumentacje, jaka positkowali si¢ kanoni$ci mozna wskaza¢ tytulem

przyktadu trzy inne argumenty.
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Pierwszy to aequitas canonica czy tez aequitas naturalis. W ramach doktryny prawa

umow pojawiala si¢ ona w pismach kanonistow regularnie. Wspomniat o niej juz Laurentius

214 215 czy Felinus Sandeus?’®.

Do stusznos$ci naturalnej chetnie odwotywat si¢ Hostiensis®’’, a podobnie uczynit 1 Baldus?’®,

Hispanus®’®, a p6zniej np. Guido de Baysio®™*, Albericus de Rosate
Wydaje si¢, ze mozna by na podstawie zrodet zasadnie dowodzi¢, ze kanonistom wystarczato
odestanie do stusznosci kanonicznej by dostatecznie umocni¢ skuteczno$¢ wszystkich umow.

Po wtore, kanonisci siggali do rzymskiej z pochodzenia kategorii fides by wzmocni¢
powszechno$¢ bronionej przez nich koncepcji. Cytowali np. stowa pretora, w ktorych zostato
bardzo negatywnie ocenione naruszanie zaufania, w powigzaniu zreszta ze stusznoS$cig
naturalng®”®. Rowniez wychodzac od kategorii fides mozna by podjaé sie systematyzacji
argumentacji kanonistycznej, co zreszta byto czynione w literaturze np. poprzez probe
uzasadnienia calej doktryny kanonistéw za pomoca kategorii bona fides®®, przy czym nalezy
podkresli¢, ze inaczej bona fides (a takze aequitas) rozumiana byta w antycznym prawie
rzymskim, inaczej w okresie poklasycznym, a jeszcze inaczej w $redniowieczu®®.

Datoby si¢ takze w pogladach kanonistow skupi¢ na aspekcie praktyki sagdowniczej i
pokaza¢, ze oprécz tego, iz poszukiwali oni odpowiedniego $rodka dla zagwarantowania
ochrony wszystkich zawartych umow, to niekiedy przywolywali praktyke sadownicza innych
porzadkéw prawnych jako argument na rzecz zachowywania uméw. Powszechna w p6znym

sredniowieczu byta znajomos$¢ praktyki handlowe;j 282 ktora odeszta od rzymskich ograniczen

2% | aurentius Hispanus (1218) ad C.12, g.2, c. 66, sv. promissi solutionem, fol. 51vb: ..sed et hoc casu

dico agi posse de aequitate canonica”.
™ Guido de Baysio (1481) ad C.1, q.1, ¢.114, sv. munus, s.f. Zob. Spies (1928) 78.

2> Albericus de Rosate (1573) sv. promissio, s.f.

27% Felinus Sandeus (1570) ad X 1.35.1, num. 9, col. 1256: ,,Tertia declaratio. De aequitate canonica
obligatus ad factum, si implere potest, compelli potest praecise ad faciendum”.

2T Hostiensis (1512) ad X 1.43.9, sv. indistincte, col. 114vb. Zob. Spies (1928) 55-58. Ogolnie
kategoria aequitas canonica miata wielkie znaczenie dla tego kanonisty: zob. np. Lefebvre (1952); Brugnotto
(1999).

278 Baldus de Ubaldis (1578) ad X 1.35.1, sv. pacta custodiantur, num. 8, fol. 122ra.

29 Dig. 13.5.1pr.: ,,Hoc edicto praetor favet naturali aequitati: qui constituta ex consensu facta custodit,
quoniam grave est fidem fallere”. Zob. np. Hostiensis (1512) ad X 1.43.9, sv. indistincte, col. 114vb; Johannes
Andreae (1612) ad X 1.43.9, t. 1, num. 5, fol. 312rb-312va;

280 Tak poglad Francesco Ruffiniego zreferowat Fedele (1937) 69-72. Zarowno bona fides jak i aequitas
byly kategoriami istotnymi dla prawa zobowiazan, na ktorych ksztatt w tradycji romanistycznej istotny wplyw
wywarlo prawo kanoniczne — zob. Waelkens (2015) 325-326. Bona fides stanowi zreszta odrgbny i ztozony
temat w klasycznym prawie kanonicznym — zob. np. Dondorp (2016).

281 70b. np. Pringsheim (1961); Meyer (1994) 48-82; Dajczak (1998).

%82 Albo lepiej: , kupieckiej”; zob. Wojciechowski (2017) 45-46.
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w tym zakresie™, ale np. Guido de Baysio wspomniat w swoim komentarzu takze o prawach
Kastylii jako majacych znaczenie dla kwestii skuteczno$ci obietnicy®”.

Pobiezne wskazanie kilku tylko potencjalnych innych racji, ktore kanonisci
wskazywali jako argumenty na rzecz skutecznosci wszystkich uméw, pokazuje, ze chetnie
siggali oni np. do ogdlnych Kkategorii prawnych w celu wzmocnienia swojej argumentacji.
Wydaje si¢ jednak, ze trzy argumenty wyodrebnione i omowione wyzej mialy znaczenie
kluczowe, tj. w nich zawierato si¢ wszystko co istotne dla uzasadnienia zaskarzalno$ci gotych
umoéw, cho¢ oczywiscie, kazda dodatkowa okoliczno$¢ na korzys¢ tej doktryny mogta by¢

przez kanonistow wykorzystana.

1.6. PODSUMOWANIE

Trzy podstawowe argumenty doprowadzily kanonistow do sformutowania doktryny,
ktéra wedlug wspolczesnej terminologii moglaby zosta¢ nazwana swoboda uméw. Dokonali
tego dzigki autonomiczno$ci prawa kanonicznego tak co do zrddel, jak i co do metody, w
oparciu o racje teologiczne oraz spoteczne. Niewatpliwie kluczowe dla wyksztalcenia si¢ tej
doktryny byto przejscie od zobowigzania moralnego do zobowigzania prawneg0285, ktoére byto
mozliwe dzigki nadaniu terminom prawnym nowych znaczen. Wydaje si¢, ze wtasnie to
przejscie zashuguje na miano odkrycia prawniczego, czyli takiego aktu poznania, ktory ma
przymioty spontaniczno$ci (tj. posuwa naprzod poznanie) oraz skutecznego oddziatywania
(daje nowe podstawy dla mysli czlowieka i kieruje ja na nowe tory)286. Kanonisci odkryli
zatem nowa doktryn¢ w zachodniej tradycji prawnej, bowiem roznita si¢ ona od tego, co
wczesniej bylo znane Rzymianom, oraz zmienita rozumienie prawa uméw, cho¢ nie stalo sie¢
to natychmiast. O ile bowiem rosto oddziatywanie kanonistyki Sredniowiecznej w tym
zakresie, o tyle trudno uzna¢, ze tylko ona ostatecznie wptynela na zmiang stanowiska prawa

287

cywilnego wzgledem wszystkich umow Latwo zreszta poda¢ wiele przykladéw

pokazujacych, ze doktryna kanonistOw nie zostala przejeta przez cywilistow w

, L 2
$redniowieczu’®.

283 70b. np. Zimmermann (1996) 540-542.

284 Guido de Baysio (1481) ad C.12, q.2, ¢.66, in gl. promiserint, sv. promissione, s.f.

28 Bardzo szeroko przejécie to zostalo omowione w Bellini (1964) 17-152.

8 Dolle (1958). Zob. bardziej szczegdlowe opisy réznych odkryé prawniczych zebrane w Hoeren
(2001).

287 Karsten (1882) 118.

288 7ob. np. Seuffert (1881) 52-86.
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Idac dalej mozna uznaé, ze to Huguccio byt tym, dzigki ktoremu mozliwe stato si¢

odkrycie podstaw dla formuty pacta sunt servanda®®®

, a dzieki temu takze podac date tego
odkrycia, tj. rok 1188%%, cho¢ w $wietle przedstawionego szkicu na temat kanonistycznej
argumentacji, wydaje si¢, ze nie nalezy przypisywac tego osiggni¢cia wylacznie jemu, ale
raczej szerzej pojetej kanonistycznej jurysprudencji. Potgczenie argumentacji teologicznej ze
spoteczng oraz zebranie roznych zrodet uzytecznych dla uzasadniania zaskarzalno$ci umow
pozwolily faktycznie odkry¢ te formulg. Przekonanie o tym, ze ten, kto nie dochowywat
umowy, $miertelnie grzeszyt i ryzykowal przez to zbawienie swojej duszy, oraz uznanie
spotecznej warto$ci nakazu przestrzegania uméw razem doprowadzily kanonistow do
koncepcji zaskarzalno$ci wszystkich umow.

Kanoni$ci niewatpliwie odkryli formule pacta sunt servanda w znaczeniu jezykowym
(to oni pierwsi tak ja ujeli), ale raczej nie nalezy taczy¢ ich dorobku z opracowaniem modelu
swobody umoéw: zasada, na ktorej skupiali oni swojg uwage byta zasada ex nudo pacto oritur
actio. Dopiero w okresie nowozytnym, kiedy rozwini¢to metody pozwalajace na
abstrahowanie i tworzenie poje¢ generalnych, faktycznie zostal opracowany model swobody

umow?,

Cho¢ kanoni$ci nie opracowali ogélnej teorii umow, poniewaz przyjecie
zaskarzalnosci wszystkich uméw nie jest jeszcze taka teorig, to dajac odpowiedZ na pytanie o
ratio wigzacej mocy porozumien przygotowali grunt pod budowg takiej teorii. Cho¢ i u
kanonistow dostrzec mozna pewne przejawy generalizowania, np. poprzez katalogowanie
ograniczen dla zaskarzalno$ci wszystkich umow, co w szczegdlnosci wigzalo si¢ z ustaleniem
wymogu istnienia przyczyny dla skutecznego dochodzenia umowy?®.

Mozna w tym miejscu wroci¢ do metafory przywotanej na poczatku rozdziatu, wedle
ktorej] Rzymianie doszli do progu swobody uméw, ale go nie przekroczyli. Wydaje sie, ze
kanonisci mogli go przekroczy¢, ale nie byli tym zainteresowani — lepiej chyba uzna¢, ze oni
otworzyli drzwi, dajac stosowng argumentacj¢ na rzecz wiazacej ratio umow, ale sami tego
progu nie przekroczyli w tym sensie, ze nie stworzyli ogolnej teorii umow.

Racje, ktore doprowadzity do uksztattowania formuty pacta sunt servanda wydajg si¢
ponadto mie¢ znaczenie ogdlne, tzn. nie stanowily one argumentéw przekonujacych tylko dla
okreslonych ludzi w tamtej epoce, lecz mozliwe jest takie ich przeksztatcenie, by staty si¢

Uniwersalnymi wytycznymi dla udzielania odpowiedzi na pytanie o to, dlaczego umowy maja

289 Tak uznat Landau (2003) 462.

2% Dilcher (1960) 282-283; Landau (2003) 466-467.
21 Hyland (1993-1994) 418-419.

%2 Scigliano (2007) 144-147.
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moc wigzaca. Ta cecha argumentacji $redniowiecznej w szczegolnosci swiadczy o randze

dokonanego przez kanonistoéw odkrycia, a jej znaczenie rozwinigte zostanie W dalszej czesci

pracy.
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RoOzDZIAL. 2. KANONISTYCZNA IDEA ZWIAZANIA DANYM SLOWEM W

OKRESIE NOWOZYTNYM (XVI-XVII-XVIII w.)

2.1. WPROWADZENIE
Uznanie mocy wigzace] wszystkich umow dokonywato si¢ w historii prawa

prywatnego w Europie w ramach réznych nurtéw prawoznawstwa i w roznych okresach.
Odkryli jg w $redniowieczu kanoniSci, zostala takze przyjeta w $redniowiecznej praktyce
kupieckiej, od konca XV w. mozna wskaza¢ autorow $wieckich, ktorzy takze postulowali
zaskarzalno§é¢ wszystkich uméw (np. Paulus Picus)®®®, za$ od polowy XVI w. taki poglad stat

sic coraz bardziej popularny (np. Charles Dumoulin)®*

, do tego byla ona stopniowo
przyjmowana takze w réznych prawach lokalnych Hiszpanii, Niemiec czy Francji295. Celem
jednak tego rozdzialu, podobnie jak calej pracy, nie bylo przedstawienie pelnej historii
swobody umoéw w zachodniej tradycji prawnej, lecz jedynie jej wycinka, tj. roli jaka odegrata
W niej argumentacja kanonistyczna. Po przedstawieniu narodzin koncepcji kanonistycznej
oraz scharakteryzowaniu opracowanych przez kanonistow argumentéw wypadato zbadac
jakie byly ich dalsze losy.

W ramach tego rozdzialu zostang zatem przedstawione wiodace prace autoréw
nowozytnych, ktére zostang poddane analizie pod katem obecnosci argumentacji
kanonistycznej oraz (w wezszym zakresie) stosunku do wigzacej mocy umoéw. Dla
osiggniecia zamierzonego celu 1 proby uporzadkowania bogatego materiatu Zrodlowego
zostaly podjete szczegotowe zalozenia. Na podstawie dorobku historii prawa prywatnego
zostalo wybranych sze$¢ nurtow (szkot) mysli prawniczej, w ramach ktorych przedstawiono
reprezentatywnych prawnikow. Kolejno$¢ prezentacji tych nurtdw znalazta uzasadnienie w
ocenie ich zwigzkéw ze S$redniowieczng kanonistyka oraz wzajemnych oddziatywan:
naturalnie mozna rozpocza¢ od prezentacji pdzniejszej kanonistyki oraz bliskiej jej w wielu
obszarach drugiej scholastyki. Nastepnie poddany zostanie analizie (jako najwczesniejszy)
humanizm prawniczy, dalej jurysprudencja holenderska, ktora z nim byta mocno zwigzana,
wreszcie szkola prawa natury, ktora byta wobec humanizmu krytyczna, a na koniec usus
modernus, ktory korzystat z dorobku wszystkich wyzej wymienionych. Taki uktad

odpowiada¢ tez bedzie w pewnym zakresie temu, w jakich obszarach mys$l prawnicza

2% Seuffert (1881) 85-86.

294 7ob. np. Seuffert (1881) 115; Spies (1928) 208-229; Decock (2013) 153-62.

2% Zob. np. Seuffert (1881) 144-166; Spies (1928) 203-205; Decock (2013) 161; Waelkens (2015) 350-
351.
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rozwijala si¢ w roznych okresach najbardziej dynamicznie (Hiszpania-Francja-Niderlandy-
Niemcy). W wyznaczonych ramach uzasadnione wydaje si¢ takze nast¢pujace wskazanie
granic czasowych dla doboru materialu Zrédlowego: w przypadku pierwszych czterech
nurtdow prawoznawstwa wystarczy ograniczy¢ si¢ do okresu XVI-XVII w. by poczynié¢
ustalenia co do oddziatywania kanonistycznej koncepcji zwigzania danym stowem, za§ w
przypadku szkoly prawa natury oraz usus modernus zasadne wydaje si¢ zmienienie tych
granic na okres (zasadniczo) XVII-XVIII w., tak by doprowadzi¢ analiz¢ do punktu, w
ktorym wida¢ wplyw tych nurtow na pierwsze kodyfikacje. Tytul podrozdziatu kazdorazowo
poza nazwg nurtu jest pomyslany takze jako szyld, ktéry ma shuzy¢ skrotowemu ujeciu
wnioskéw wynikajacych z przeprowadzonych badan.

W ramach podrozdziatéow dobor autoréw zostanie dokonany w oparciu to, jaki byt ich
wplyw na prawo prywatne i prawo umow w ogdlnosci (mierzony zwlaszcza iloscig wydan

%) oraz jak — w

poszczeg6lnych prac oraz odwolaniami do nich w pdzniejszej doktrynie
swietle literatury przedmiotu — oceniano ich oddzialywanie na kwesti¢ wigzacej mocy umow.
Tak dobrani autorzy reprezentujacy poszczegoélne nurty zostang przedstawieni w kolejnosci
chronologicznej. Stalym celem bylo badanie obecnosci argumentacji kanonistycznej w ich
pismach lub szukanie uzasadnienia dla jej braku. W literaturze brakuje opracowania
zbierajacego wszystkie wskazane nurty w sposob przedstawiony powyzej, jakkolwiek z
bogatej literatury przedmiotu szczegolnie uzyteczne byly opracowania poswigcone prawu
uméw w poszezegbdlnych nurtach prawoznawstwa?’.

Pomimo tak zracjonalizowanych zalozen, kazdy ich punkt jest dyskusyjny: od
podziatu na wskazane nurty, przez przyporzadkowanie autorow do roznych szkoét i sam dobor
autorow, po wytyczone ramy czasowe. Klasyfikowanie jurystow wedtug okreslonych nurtow
wigze si¢ z konwencjonalnos$cia, zatem trzeba podkresli¢, ze kazdy z wybranych prawnikéw
byt indywidualnos$cig i czgsto ich metodologie miaty charakter eklektyczny. Mimo jednak
niedostatkow tych zatozen, wydaje si¢, ze mogg si¢ one przystuzy¢ wiarygodnej prezentacji
losow kanonistycznej argumentacji w okresie nowozytnym. Wypada tez doda¢, ze omdéwiony
ponizej okres nowozytny byl ostatnim okresem w historii prawa prywatnego w Europie, kiedy
mozna byto moéwi¢ o pewnych wspolnych podstawach dla prawa kontynentalnego. Dlatego

tez to wlasnie okres nowozytny wart jest zbadania w opisanym zakresie, poniewaz spojrzenie

2% podobny sposdb doboru zrédet z tego okresu zob. np. w Dajczak (2007) 89-94; Dajczak (2012b) 54-
56.

27 Zob. zwlaszcza w zakresie: kanonistyki — Spies (1928) 134-138; drugiej scholastyki — Decock
(2013); humanizmu prawniczego, szkoly prawa natury i usus modernus — Nanz (1985).
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na historyczne podstawy wspolnego prawa europejskiego moze by¢ atrakcyjng alternatywa

dla waskiej dogmatyki narodowe;j?*®.

2.2. KANONISTYKA — CIAGLOSC DOKTRYNY

2.2.1. Uwagi wprowadzajace

Losy kanonistycznej koncepcji zwigzania danym stowem oraz argumentacji na jej
rzecz opracowanej w Sredniowiecznej nauce prawa wypada rozpoczaé od przedstawienia
pézniejszych dziet z tego samego obszaru, tj. prac kanonistow doby XVI i XVIIw.
Kanonistyka w tym okresie dawno juz byta poza ztotym wiekiem swojego rozkwitu, a wydaje
si¢, ze nawet w stosunku do XV w. warunki jej uprawiania ulegly znacznemu pogorszeniu, w
szczegolnosci z uwagi na zmiane sytuacji Kosciota w spoleczenstwie oraz reformacje (choé

wedlug niektorych autoréw byl to nawet nowy ,,zloty okres kanonistyki”299

). W zwiazku z
tym takze 1 sita oddziatywania kanonistyki byla z czasem coraz mniejsza. Spetryfikowaniu
ulegla takze podstawa zrodtowa — to w 1582 r. po raz pierwszy dawne zrédta zostaty wydane
wspolnie, sto lat pozniej opatrzono je szyldem Corpus iuris canonici; sprawito to m.in. ze
zajmowanie si¢ historig tekstow opublikowanych w Editio Romana stracito znaczenie dla
nauki prawa obowigzujacego, cho¢ pod wplywem humanizmu niektdrzy kanonisci prowadzili

szczegotowe badania historii tekstow .

Nowe zrodta, zwlaszcza dokumenty soboru
trydenckiego, w znaczacy sposob zmienialy wiele obszaréw prawa kanonicznego, ale ich
interpretacja zostata zastrzezona dla papieza i specjalnej kongregacji301. Koto zamachowe
rozwoju teologii praktycznej od XVIw. wigzaé¢ nalezaloby raczej z wczesnonowozytng
teologia moralng — to w jej ramach powstawaly nowe koncepcje, takze prawne, ktére miaty
duzg site oddziatywania. Mimo wszystko warto jednak pochyli¢ si¢ nad dorobkiem
kanonistow, bowiem potencjalnie méogt on stanowi¢ Zrddlo dla autoréw innych nurtow i
szkot, ktorzy chcieli odnies¢ si¢ do stanowiska prawa kanonicznego na temat umoéw
gotych®®,

Dzieta wybranych kanonistow przeznaczone do analizy to przede wszystkim
komentarze do tytulu De pactis w Liber extra (dla wczesniejszych autoréw — Benavides,
Canisius, Téllez, Fagnani) oraz traktaty o powszechnym prawie kanonicznym (dla

p6zniejszych autorow — Barbosa, Pirhing, Reiffenstuel), a ich katalog opracowano w oparciu

2% Zimmermann (1991-1992) 1721.

299 [ andau (1999) 8; Sobanski (2009) 49.

%00 | andau (1999) 9-10.

%01 | andau (1999) 10.

%92 O relacji miedzy nowozytna kanonistyka a prawem §wieckim zob. Prosdocimi (1972).
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o dwa kryteria pomocnicze. Pierwszym byla ich ogélna renoma tj. uchodza one za najbardzie;j
wplywowe z prac kanonistycznych w tym okresie®®®. Po drugie, pojawity si¢ one w literaturze
poswieconej historii doktryny kanonistycznej o zwigzaniu prostymi stowami jako warte
wzmiankowania (zwlaszcza u Frangois’a Spiesa), cho¢ z zastrzezeniem, ze doktryna

kanonistow nowozytnych pozostawata wtorna wobec dorobku ich poprzednikéw304.

2.2.2. Wybrani kanonisci

2.2.2.1. Marco Mantova Benavides

Wrtoski prawnik Marco Mantova Benavides (Marcus Mantua Bonavidia, 1489-
1582)** byt autorem roéznych prac, z ktérych wiele dotyczyto raczej prawa cywilnego niz
prawa kanonicznego, ale mozna posrod nich znalez¢é takze Commentarium do wybranych

fragmentow Dekretalow. Swoj bardzo obszerny komentarz do tytutu De pactis®®

rozpoczat
on od przywolania opinii Panormitanusa, wedtug ktérego mozna byto dwojako podsumowac
c. Antigonus: po pierwsze kanon ten wyjasniat formule pacta quantumcunque nuda servanda
sunt, ale to dla Benavidesa byto zbyt ogdlne ujecie; po wtdre, kanon ten wyznaczat zadanie
sedziemu, by zapewnit dochowanie umowy przez tego, kto ja tamatl — to za§ bylo
podsumowanie zbyt waskie, bo pomijato moralng ocen¢ tego czynu. Dlatego Benavides
podkreslit, ze ten kanon stanowit, iz zawarte umowy winny by¢ przestrzegane tak, by ten, kto
umowy nie wykonal, odczut kare koécielnqam.

W komentarzu Benavidesa mozna znalez¢ bardzo szczegbétowe rozwazania na temat
zaskarzalno$ci umow gotych, oparte na wielu odestaniach do wcze$niejszych autoréw i na
obfitej podstawie zrodtowej. Wychodzac od argumentacji wskazujacej, ze wszystkie umowy,
ktore nie byly niegodne, winny by¢ zachowane nie tylko miedzy biskupami, ale 1 miedzy
Swieckimi, Benavides przywolal r6znorodne racje. Przede wszystkim, 1 duchowni, i $wieccy
byli tak samo zwigzani umowami, poniewaz ich niedochowanie skutkowalo grzechem.
Zachowywanie umoéw wynikato takze z prawa naturalnego, ktorego przekroczenie nie

oznaczato tylko nagannego naruszenia zaufania, ale wigzalo si¢ roéwniez z grzechem, 1 to

303 7oh. van Hove (1945) 536-540.

304 Spies (1928) 134-138.

305 Schulte (1880) 447; van Hove (1945) 540; Tomasi/Zendri (2007).

306 70b. Spies (1928) 134-135 (tekst w przypisie, num. 1, pkt 1).

%7 Mantova Benavides (1558) ad X 1.35.1, num. 1, 1.592: ,,Abb. hic summat istum tex. altero de
duobus modis, primo quod pacta quantumcunque nuda, sunt servanda, sed non placet, quia nimis generale est.
Secundo sic. ludex ecclesiasticus providet servanti pactum contra non servantem, et istud minus, quia peccat
eodem morbo, unde tu breviter summa sic. Pacta inita servanda sunt, ne si conventus id facere neglexerit
ecclesiasticam sentiat disciplinam”.
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grzechem $miertelnym, skoro za zlamanie umowy grozita kara ekskomuniki. Wreszcie,
przestrzeganie umow pozostawato w zwigzku z celem prawa kanonicznego, ktérym byto
prowadzenie czlowieka ku Bogu i wiecznej szczegsliwosci, co dawalo si¢ poznaé z lektury
zrodlowych kanondéw. Wspomnial Benavides i 0 znaczeniu zachowania pokoju w tym
kontekscie®®.

Nastepnie wtoski prawnik przeszedt do poglebionej analizy kwestii zaskarzalno$ci
gotych umow. Przedstawit wiele argumentéw wskazujacych na poprawnos$¢ kanonistycznej
zasady ex nudo pacto oritur actio. Zaczal w podniostym stylu od tego, ze obowigzek
zachowywania wszystkich umow wynikal z prawa naturalnego i Bozego, i dlatego
kanoniczny nakaz pacta servanda esse wigzat tak samo wszystkich chrzeécijan niezaleznie od
ich pozycji spotecznej, a przez to i prawo cywilne musiatlo go uzna¢. Dalej wskazal, ze
przypadek tej zasady nalezat do tej grupy sytuacji, w ktorych prawo $wieckie powinno
podaza¢ za kanonicznym, zwlaszcza ze wzglgdu na wystepujace W tym zakresie ryzyko utraty
zbawienia®®. Kolejne argumenty opieraly si¢ na wyjasnianiu relacji miedzy ustawami
$wieckimi a kanonami, a nastepnie Benavides przeszedt do ostrej polemiki z przeciwnikami
tego pogladu, ktora opierata si¢ gtdéwnie na wykorzystaniu argumentacji teologicznej przeciw
pogladom, ktére dopuszczaly by wigksze znaczenie przypisywa¢ prawom cywilnym, ktore

. . .. . 1
sprzyjaly grzechowi, niz prawu kanonicznemu®™°.

%08 Mantova Benavides (1558) ad X 1.35.1, num. 10, 1.594-595: , debetque generaliter intelligi, quod
inter quoscunqgue iurantes, pacta servari debeant si non sint reprobata, et non modo inter clericos, verum etiam
inter laycos, quia non observando peccant c. iuramenti 22 q.5 [C.22, q.5, ¢.12] usque adeo, ut ad iudicem
ecclesiasticum recurri possit, qui obviet peccato c. novit de iudi. [X 2.1.13]. Et ad idem facit, quia pacta iure
naturali servanda sunt I.1 ff. de pac. [Dig. 2.14.1pr.] I. stichum § naturalis ff. de sol. [Dig. 46.3.95.4]. Imo grave
est atque perfidiosum fidem fallere 1.1 ff. de consti. pecu. [Dig. 13.5.1pr.] sed transgressio iuris naturalis, non est
sine peccato, patet quia non servans pacta potest excommunicari ut hic, excommunicatio vero non infertur nisi
pro peccato mortali c. nemo episcoporum 11 .3 [C.11, .3, c.41] c. praedicandum et ibi not. 22 q.1
[C.22, 9.1, ¢.17] quae omnia tam in layco quam in clerico consideranda sunt, ergo. (...) Et intellige praedicta
caonum iure, cuius finis est dirigere hominem in DEUM, et in felicitatem aeternam (...). Et verissimum est, sed
non ratione peccati, quia (ut dicebamus supra) ad iudicium ecclesiae deducitur quis si peccaverit non servando
pacta et legitimas conventiones, via denunciationis evangelicae, et ratione etiam servande pacis, de quibus in
d.c. novit de iudi. et ita transeunt omnes et bene”.

%9 Mantova Benavides (1558) ad X 1.35.1, num. 11, 1.595-596: ,,Quanquam aliqui hoc idem audeant, et
opi. omnium, ita tenentium impugnare nitantur, et primo, quia omnes licite conventiones debent effectualiter
servari, iure divino et naturae (...) nec aliud sunt dicta duo iura, quam mera iustitia, deque ipsa longe magis
participant, quam ius civile, estque ipsa met constans et perpetua, ius autem divinum adhuc et naturale,
perpetuum et immutabile (...) ergo praeceptum istud canonicum, pacta servanda esse ut hic, ligabit et ligat omnes
christianos, Imperatores, Reges, inferiores et quoscunque generaliter, quoniam aequaliter omnes etiam iuri
divino, et naturali subiiciuntur (...) ergo etiam de iure civili nascetur actio ex pacto nudo. Secundo quia sicuti
canones in his quae praeter ius canonicum sunt a civili lege disposita, leges ipsas sequuntur et comprobant (...)
ita eedem imitantur et comprobant ius canonicum, in his maxime quae ad universalem omnium Christianorum
iurisdictionem pertinent, ut in casu nostro, ex quo eius transgressio periculum salutis inducit, ergo ex tali
comprobatione legis civilis orietur actio (...)".

319 Mantova Benavides (1558) ad X 1.35.1, num. 11, 1.596-597.

91



Wydaje sie, ze wystarczy tyle stow komentarza do obszernych rozwazan Benavidesa,
ktére swoim rozmiarem przekraczaja objetos¢ nawet uwag autorow poznosredniowiecznych.
Siggal on chetnie do tekstow innych kanonistoéw (zwlaszcza XV-wiecznych), przywotat
bardzo wiele zrédet wykorzystywanych przez nich do argumentacji (o ile nie wszystkie
sposréd nich), a przede wszystkim powtérzyt kluczowe dla kanonistycznej doktryny
argumenty, a nawet rozwinat je i do dodat do nich szereg innych uwag, ktore wzmacnialy

znaczenie i wymowe zasady ex nudo pacto oritur actio.

2.2.2.2. Henricus Canisius

Stynny holenderski kanonista Henricus Canisius (Hendrik de Hondt, 1548-1610)*!,
bratanek $w. Piotra Kanizjusza®?, byt autorem nie tylko popularnej Summa iuris canonici, ale
takze objasnienia do Liber Extra zatytutowanego Praelectiones academicae. Przywotat on w
komentarzu do c. Antigonus tradycyjne stanowisko i podstawowe racje, ktore za nim staty, tj.
argumentacje teologiczna>™®. Z niej takze wynikala — na co wskazywat — obserwacja wielu

314 W dalszym

uczonych, ze zasada kanonistyczna winna by¢ przeniesiona na grunt cywilny
wywodzie Canisius dat jednak kilkukrotnie wyraz swojego dystansu wobec dominujacej
interpretacji doktryny o zaskarzalnosci wszystkich umow. Przyktadowo, wedlug niego
condictio ex canone winna opiera¢ si¢ nie na c. Antigonus, jak chcieli uczeni, lecz raczej na
c. Qualiter®®®. Uzasadnienie przedstawil pod koniec swojego komentarza, gdzie odwotat si¢
do zrodtowej edycji tekstow synodow afrykanskich i na tej podstawie lepiej ocenit tto sporu
miedzy biskupami rozstrzyganego na synodzie w Kartaginie. Ot6z wedlug Canisiusa

kluczowe dla skargi Antygona przeciw Optantiusowi bylo to, ze zostal on naruszony w

posiadaniu swoich wiernych: jego prawo do sprawowania nad nimi wladzy wynikato z

311 Schulte (1880) 130-131; Denis (1942); van Hove (1945) 548.

312 Pjotr Kanizjusz (1521-1597) byt teologiem, jezuita mocno zaangazowanym w dyskusje teologiczne
migdzy Kosciotem katolickim a protestantami i autorem niezwykle poczytnych katechizmow. Kanonizowany w
1925 r. nosi réwniez tytut doktora Kosciota.

313 7ob. Spies (1928) 135 (tekst w przypisie, num. 1, pkt 2).

314 Canisius (1649a) ad X 1.35.1, num. 2-3, 48-49: , Ex his igitur pactis nudis DD. non minus actionem
nasci volunt, quam ex aliis pactis vestitis, per h. text. et in c. Qualiter 3 inf. eod. [X 1.35.1; 1.35.3]. Rationem
hanc adferentes, quod, cum apud Deum nulla sit differentia inter simplicem loquelam et iuramentum, can.
luramenti 11 9.5 [C.22, g.5, ¢.12] profecto sicut ex iuramento obligamur (...) ita etiam ex pacto nudo nos obligari
conveniat. Adeo ut plerique conseant, etiam iure civili ex nudo pacto actionem nasci; vel, ut rectius explicem,
actionem, quae iure Pontificio datur ex nudo pacto, etiam transferri debere ad forum civile. Hac ratione ducti,
quod ubi peccatum vertitur, standum sit iuri Canonico, relicto iure civili (...). At in violandis pactis peccatum
vertitur, per h. text. in fine et in d. .3 inf. eod. in verbis, Studiose agendum est, ut ea, quae promittuntur, opere
compleantur (...)".

315 Canisius (1649a) ad X 1.35.1, num. 5, 49: . Itaque ex pacto nudo oriri actionem volunt communiter
Dd. eaque vocatur condictio ex hoc cap. 1 [X 1.35.1] vel potirus, meo iudicio, cap. 3 eod. [X 1.35.3]".
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zawartej umowy i z podzialu diecezji, ale nie bylo ono respektowane przez Optantiusa.
Canisius dowodzil, ze synod wypowiadajgc stowa Pax servetur, pacta custodiantur chciat
raczej doprowadzi¢ do wprowadzenia pokoju i zachowania umowy przez przywrocenie
posiadania Antygonowi, co swoje oparcie znajdywalo takze w jednej z regul prawa. Wobec
tego, ze w kanonie nie bylo tez wprost mowy o tym, iz zawarta umowa byta gota, Canisius
jednoznacznie uznal, ze skadingd sluszna zasada ex nudo pacto oritur actio winna by¢

taczona raczej z c. Qualiter®'®

. Na sam koniec komentarza wspomnial jeszcze o znaczeniu
c. luramenti, ktore sprowadzato si¢ do uznania, ze na jego podstawie zrownane co do grzechu
zostaty zwykla mowa 1 przysiega, ktorych naruszenie jednakowo zashugiwalo na Boza kare,
choé inaczej grzeszyt ten kto ktamat, a inaczej ten, kto krzywoprzysiegat®'’.

Canisius byt konsekwentny w obronie swojej tezy, bowiem przedstawil argumentacje
na jej rzecz takze w komentarzu do c. Qualiter (cho¢ komentowat tylko wybrane kanony
Dekretatow). Wyjasnil on, ze tekst ten lepiej dowodzit, iz w prawie kanonicznym z gotej
umowy rodzita si¢ skarga, poniewaz pojawiala si¢ w nim terminologia zwigzana ze
sktadaniem obietnicy, ktorg dato si¢ potaczyé z o$wiadczeniem ztozonym na piSmie, co z
kolei wiazato si¢ ze stypulacjg. Canisius przyznat jednak, ze takze jego poglad nie byt
pozbawiony trudno$ci w interpretacji, do ktorych zwrocil si¢ w dalszej kolejnoéciglg. Reszta

komentarza do c. Qualiter to zasadniczo wtasnie obrona przedstawionej tezy, w ktorej

816 Canisius (1649a) ad X 1.35.1, num. 6, 49-50: ,,Caeterum etsi veram fateamur praedictam DD.
sententiam, quod ex nudo pacto oriatur actio, tamen non videtur hoc recte probari ex hoc c.1 [X 1.35.1] si
inspiciamus acta Conc. Africani, quod Carthagine in Africa celebratum est sub lulio I. Papa (...). Nam ex eo
constat Antigonum Episcopum, cuius hic sit mentio, cum conguestus esset in Concilio contra Episcopum
Optantium, quod ab eo turbaretur in possessione suarum parochiarum, contra pacta et distinctionem dioecesium
mutuo consensu factam, hoc responsum a Concilio recepisse, Pax servetur, pacta custodiantur. lgitur querela
Antigoni Episcopi contra Optantium tota nitebatur in turbatione possessionis, quam ille confectus erat vi pacti
mutui; quae vel sola iusta causa erat redeundi ad pacem et ad pactum initum. Quod enim latenter, aut per vim,
aut alias illicite factum est, nullam debet stabilitate subsistere, ut habet iuris regula, in c. Quod latenter inf. de
R.l. [X 5.41.5]. Neque certo constat, an plane fuerit nudum pactum, cum utriusque manu subscriptum fuerit, ut
testatur idem Conc. Quare non video quomodo ex hoc cap. nostro eliciatur et vulgo iactetur, quod pacta nuda
pariant actionem, nisi quod c. Qualiter 3 inf. eod. [X 1.35.3] illud magis confirmet, uti paulo post dicam”.

317 Canisius (1649a) ad X 1.35.1, num. 7, 50: ,,Sed quid respondendum ad d. can. luramenti 22 q.5
[C.22,q.5,¢.12] quo simplex loquela et iuramentum aequiparantur? Resp. Utrumque aequiparari quoad
peccatum. Sive enim simpliciter falsum dixeris, sive iuratus, aeque peccas, quia, inquid idem textus, sicut in
iuramento nullam convenit esse perfidiam, ita quoque in verbis nostris nullum debet esse mendacium, quia
utrumque et periurium et mendacium divini iudicii poenam damnatur, dicente Scripturam, Os quod mentitur,
occidit animam”.

318 Canisius (1649a) ad X 1.35.3, num. 1-2, 50-51: , Textus hic meo judicio magis probat, quod Cap.
superiori tractavimus, scilicet ex pacto nudo oriri actionem de iure Canonico, si per verbum, promittuntur, etiam
intelligamus ea, quae simpliciter verbo offeruntur, et consensu alterius partis acceptantur (...). Licet alioqui
verbum, promissum, in instrumento positum perinde sumatur, atque si praemisam interrogatione responsum sit,
pro stipulatione (...). Porro et haec interpretatio non minimam difficultatem parit. Nam si eam admittamus, ut ex
quavis promissione etiam simplici oriatur actio de iure Canonico, vel saltem officium iudicis, ut quidam volunt,
apud Felin. (...) eveniet, ut maiora incommoda incurramus”.
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zawarto takze odestanie do argumentacji teologicznej czy wyjasnienia zwigzane ze srodkami
procesowymi, ktoére mogly postuzy¢ do praktycznej realizacji kanonistycznej doktryny.
Wedtug kanonisty nalezato odrzuci¢ doktryng o zaskarzalno$ci rozumiang wasko: z kanonow
nie wynikato przyznanie skargi w przypadku naruszenia umowy. Canisius uwazat, ze skoro
prawo cywilne nie przyznawato skargi umowie gotej, lecz sam zarzut, to byta to przeszkoda
dla przyznania takiej skargi w prawie kanonicznym — jego watpliwos¢ budzita mozliwos¢
zastosowania skargi z gotej umowy w prawie kanonicznym, skoro przeszkode stanowito ius
civile takiej skargi nie przyznajac, poniewaz mial zapewne na mysli condictio ex canone
oparta na analogicznej skardze rzymskiej. Wyjatkiem byly sytuacje, w ktorych zostala
ztozona przysiega, bowiem wtedy zlamanie umowy sprowadzato utrate zbawienia, gdyz
przysigga wigzala umawiajacego si¢ bezposrednio z Bogiem. Tam jednak, gdzie prawo
kanoniczne nie wystgpowato klarownie przeciw prawu cywilnemu, nalezato zachowac to

ostatnie, czego potwierdzeniem byt c. Intelleximus®*®

. Nie oznaczalo to jednak, ze Canisius
odrzucat teologiczne uzasadnienie calej doktryny o zaskarzalno$ci, ale raczej jego nieched
wobec przyznawania skargi z golej umowy, poniewaz stalo to w sprzeczno$ci z prawem
cywilnym. Sktaniat si¢ raczej do skorzystania w takiej sytuacji z denuntiatio evangelica, a
wigc byt za przyznaniem jakiego$ $rodka ochronygzo.

W swoich uwagach Canisius chetnie podazat za opinig uczonych (imiennie
przywotujac kilku z nich, np. Hostiensisa, Panormitanusa, Felinusa Sandeusa, Covarrubiasa),
przywotywat rézne teksty Zrodlowe i przedstawit argumentacje¢ opracowang w Sredniowieczu.
Nie przeszkodzito mu to jednak w zasadzie calego komentarza zorganizowaé wokot krytyki

taczenia badanej kwestii z ¢. Antigonus i obrony wlasnej tezy, tj. umocowania kanonistycznej

doktryny w c. Qualiter i odrzucenia skargi z gotej umowy.

319 Canisius (1649a) ad X 1.35.3, num. 3, 51: ,,Quare nec ex pacto nudo dabitur actio de iure Canonico,
quia eam impedit ius civile, exceptionem tantum dando, non actionem (...) praeterquam si quae iuramento
confirmata sunt, iuxta regulam, quam iubetur omne iuramentum servari, quod non vergit in aeternae salutis
dispedium, nec redundant in alterius detrimentum (...). Id enim efficit iuramenti vinculum, quo iurans Deo
alligatur (...). Itaque cum ius civile impediat actionem oriri ex nudo pacto, exceptis tamen certis casibus, quos
vide apud Hostiensem (...) et Salicetum (...) nec iure Canonico orietur actio, arg. text. in c.1 inf. De novi operis
nuntiat. [X 5.32.1] nisi apertius ex alio loco iuris Canonici comprobetur”.

320 Canisius (1649a) ad X 1.35.3, num. 5, 52.
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2.2.2.3. Emanuel Gonzalez Téllez

Na uwage zastuguje obszerny komentarz Emanuela Gonzéleza Télleza (?-1649)%%,
kanonisty, o ktérym stosunkowo niewiele wiadomo, bioragc pod uwagge znaczne
oddziatywanie jego Commentaria perpetua. W swoim dziele dal on wyraz zainteresowaniu
takze historig tekstu, bowiem swoje rozwazania kazdorazowo podzielit na dwie czesci: Notae,
ktore wyjasnialy jezykowe i historyczne znaczenie kanondow, oraz Commentaria, ktore byty
wiaciwym omoéwieniem ich znaczenia. Notae do c. Antigonus®** zawieraly szereg bardzo
interesujacych informacji, ktére §wiadczyly o tym, ze Téllez prowadzil poglebione badania

h3%, Wyrazem tego bylo takze umieszczenie na wstepie

nad historig tekstow Zzrédlowyc
znacznie dhuzszego tekstu kanonu niz podany w wersji skroconej przez Rajmunda.
Commentarium do rzeczonego kanonu zostalo oparte na szerokich podstawach
doktrynalnych. T¢llez nie poprzestal na uznaniu, ze skarga przyshugiwala z gotej umowy na
podstawie powszechnej opinii uczonych, ale przywotat imiennie autorytet wielu z nich
(doktadnie dwudziestu, od Hostiensisa i Baldusa, przez wielu mniej znanych, az po Vinniusa i
Canisiusa). Nastepnie wymienit sze$¢ tekstow zrodtowych, ktore wedtug réznych opinii
stanowily podstaw¢ doktryny kanonistycznej. Znalazty si¢ pos$rdd nich c. Antigonus,
c. Qualiter i c. luramenti; dalej podat takze dwa kanony z tytutu De iudiciis Dekretatow,
wskazujac m.in., ze prawo kanoniczne zawsze stosowato si¢ do stusznosci i1 przede wszystkim
patrzyto na forum wewnetrzne (ius canonicum semper aequum, et bonum amplectitur) oraz ze
ciezkim grzechem bylo tamanie zaufania (grave peccatum est fidem fallere). Szostym
zrodlem byt kanon, w ktorym Grzeogrz Wielki nakazywal zachowa¢ umowe gota zawarta
miedzy cesarzem 1 krolem Gotow. Juz w ramach tych wstepnych rozwazan powtorzyt wigc
Téllez argumentacje teologiczng, ale takze siegnat do wielu innych autoréw, np. do

Grocjusza®®.

%21 Schulte (1880) 742; van Hove (1945) 537 o tym komentarzu tak napisat: ,,Scriptum hodie adhuc est
valde utile pro exegesi textuum”; Naz (1965b).

%22 70b. Spies (1928) 135-136 (tekst w przypisie, num. 2, pkt 1).

323 Téllez (1756) ad X 1.35.1, notae, a-f, num. 1-6, 1.601-602; zob. takze Landau (1999) 15.

324 Téllez (1756) ad X 1.35.1, num. 7, 1.602: ,.Ex hoc textu, praecipue ex illis verbis: Pax servetur,
pacta custodiantur; deducunt communiter Interpretes, ex pacto nudo iure Canonio actionem dari, et ipsam
nudam conventionem non solum exceptionem, verum et efficacem actionem producere. Ita docent (...). Pro
quorum communi sententia primo facit textus praesens in illis verbis: Conventus pacta custodiantur. Ubi
generaliter iubetur, conventiones, pacta custodiri. Secundo facit textus in cap. qualiter 3 hoc. tit. [X 1.35.3] in
illis verbis: Studiose agendum est, ut ea, quae promittuntur, opere compleantur. Igitur nuda etiam promissio
adimplenda est. Tertio facit ea consideratio, nam ius nostrum canonicum inter simplicem loquelam, et
iuramentum nullum agnoscit discrimen, c.iuramenti 12 22 quaestion.5 [C.22,q.5, c.12] c. pervenit, de
fideiussor. [X 3.22.1] Grotius (...) sed ex pacto nudo, iuramento accedente, nascitur actio (...) igitur et ex pacto
nudo nascitur actio. Quarto fulcitur haec sententia ex cap.1l de iudicis [X 2.1.1], ubi quod vultdeus ob nudam
promissionem comparendi in iudicio cogitur comparere: igitur quia iure canonico pactum nudum efficax est ad
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W nastepnych fragmentach swojego komentarza kanonista omowit poglady autoroéw
przeciwnych communis opinio (posrod nich Connana, Covarrubiasa, Cujasa czy Fabera),
wyjasnil etymologie stowa pactum i przedstawit definicje umowy, a dalej przeszedt do
prezentacji rzymskiej zasady ex nudo pacto actio non oritur i wyjatkow od braku
zaskarzalno$ci umow golych325.

Po wprowadzeniu i omdwieniu zagadnien wstepnych Téllez przeszedt do krytyki
dominujacego w nauce pogladu i skupit si¢ w szczegolnosci na wyjasnieniu tych kanonow, z
ktorych blednie wyprowadzano zasad¢ ex nudo pacto oritur actio. Moze to poniekad
zaskakiwaé, ze po tak drobiazgowym przedstawieniu na wstepie zwolennikéw opinii
dominujacej, kanonista przeszedl ptynnie do jednoznacznego wystapienia przeciw niej.
Wedlug Télleza argument dotyczacy nadmiaru sporéw sadowych wykorzystywany w ius
civile tak samo uzyteczny byt w prawie kanonicznym i nalezalo uzna¢ za bardziej stuszny
brak zaskarzalno$ci gotych umow w prawie kanonicznym. Przedstawit on szereg argumentow
przeciw interpretacji c. Antigonus, ktora doprowadzita do powstania i rozwoju zasady ex nudo
pacto oritur actio. Wskazat np., ze w kanonie tym byly uzyte bardzo ogdlne sformutowania,
tak jak zreszta wypowiadat si¢ na temat umow pretor. Pokazywat takze jak doktryna i1 zrodta
pozwalaty interpretowac ten tekst w taki sposob, ze uznawano zaskarzalno$¢ tej konkretnej
umowy miedzy biskupami na podstawie ogdlnych zasad znanych prawu rzymskiemu, ale bez
formutowania postulatu zaskarzalno$ci wszystkich uméw®?®. W dalszej kolejnosci Téllez

poddat krytyce interpretacj¢ c. Qualiter, z ktorego takze wywodzono rzeczony postulat, co

producendam actionem. Quinto firmatur dicta sententia, quia ius canonicum semper aequum, et bonum
amplectitur, c. dilecti, de iudicis [X 2.1.6]: sed nihil aequitati magis consentaneum est, gam pacta servari (...) et
grave peccatum est fidem fallere (...). Unde ius canonicum, quod principaliter respicit forum animae, et iustitiam
internam, c. novit 13 de iudiciis [X 2.1.13], c. fin. de praescript. [X 2.26.20] debet pacta etiam nuda efficaciter
approbare: igitur pactum etiam nudum iure canonico actionem producit. Adstruitur sexto ex textu in c.1 de
probat. [X 2.19.1] ubi pacta nuda inita inter Imperatorem et Regem Gothorum, observari iubentur a Gregorio
Magno: igitur quia pactum nudum iure Pontificio efficax est et producit actionem”.

325 Téllez (1756) ad X 1.35.1, num. 8-12, 1.602-604.

326 Téllez (1756) ad X 1.35.1, num. 13, 1.604: ,Et cum praedicta ratio, ob quam pactum iure civili
actionem non producit, videlicet ut sit litium, et controversiarum finis, etiam militet iure canonico (...) hac de
causa, sicut iure civili, ita et canonico ex pacto nudo actionem non oriri verius existimo. Nec contrariae
sententiae fundamenta obstant. Non primum deductum ex hoc c.1 [X 1.35.1] in illis generalibus verbis: Pax
servetur, pacta custodiantur. Ex quibus deducunt communiter repetentes, ex pacto nudo actionem oriri; sed
quam sine ratione, manifeste constat: nom eisdem generalibus verbis utitur Praetor in l. iurisgentium, § ait
Praetor, ff. de Pactis [Dig. 2.14.7.7], ibi: Pacta servabo; et etiam refert Impertator I. ult. C.de pactis
[Cod. 2.3.30] quae verba communiter accipiuntur exceptione data, nisi pacta legitima sint (...). Unde cum in
nostro textu pactum in scripturam redactum fuisset, ut constat ex illis verbis: Manuscriptiones nostrae pittacia
tenent; ideo ex hoc pacto actio nascitur. Alia etiam de causa pactum inter Episcopos initum in hoc textu actionem
producit; nam tale pactum fuit divisionis Episcopatuum: et licet pactum divisionis nudum sit, I. divisionis 45 ff.
de pactis [Dig. 2.14.45] tamen ipsa divisio actionem producit, et similis est contractui, 1.1 Cod. communia
utriusque iudicii [Cod. 3.38.1]".
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wedhug kanonisty nie mialo podstaw w teks$cie Zr(')diowym327. Nastepnie odrzucit uznanie
zaskarzalnosci umow gotych na podstawie c. luramenti i pozostatych kanonow, ktore
przywotal na wstepie swojego wywodu. Wydaje sig, ze wedtug tego kanonisty umoéw nalezato
dotrzymywaé, co wynikalo z kanonicznej stusznosci, ale skarga nie powinna by¢
przyznawana w tych przypadkach, gdzie dostgpne byly inne $rodki pozwalajace zmusié¢
strony do przestrzegania umowy, a tak wiagnie bylo w omoéwionych przezen kazusach®?.
Pozniej omowil jeszcze kilka innych problematycznych kanondw, zwlaszcza za$
¢. Quicumaque suffragio.

Téllez zakonczyt swdj komentarz jednoznacznie uznajac, ze z golej umowy nie
powstawata skarga, ale nie oznaczato to, ze obiecujacy gotymi stowy nie powinien si¢ z
obietnicy wywigzywaé, do czego mozna bylo go zmusi¢ wykorzystujac officium iudicis lub
denuntiatio evangelica. W ostatnim zdaniu kanonista wskazat za$, ze owczesnie wedtug
prawa krolewskiego w Krolestwie Hiszpanii niezaleznie od sposobu wyrazenia obietnicy
rodzita ona skuteczne zobowigzanie, co potwierdzala takze przywolana jurysprudencja
hiszpafiska®*°,

Mozna zatem uzna¢ komentarz T¢lleza za ciekawy przyktad kontynuacji argumentacji
kanonistycznej, zwlaszcza teologicznej, polaczony z odrzuceniem wnioskéw dogmatycznych
sredniowiecznej kanonistyki w zakresie praktycznej realizacji obowigzku wiernosci danemu
stowu. W oparciu o te same zrodta i wbrew autorytetowi rozlicznych autoréw Téllez

jednoznacznie wystgpit contra communem antiquorum opinionem w zakresie uznania

zaskarzalno$ci wszystkich umow.

%27 T¢llez (1756) ad X 1.35.1, num. 14, 1.605: ,Nec etiam facit pro communi sententia textus in cap.
qualiter hoc. tit. [X 1.35.3] qui deductus est ex D. Gregorio (...) cui ut satisfaciant aliqui, existimarunt, in eo
textu promissionem fuisse legitimam stipulationem legitimis verbis factam; quia verbum promissio, supponit
omnia fuisse legitime acta: et quando scriptum reperitur, aliquem promisisse, praesumitur efficax stipulatio (...)”.

328 Téllez (1756) ad X 1.35.1, num. 17, 1.605: ,Nec quod de aequitate canonica expendebatur ab
assertoribus contrariae sententiae, obstat; nam licet verum sit, aequum esse, ut pacta nuda serventur; tamen non
omnia, quae habent aequitatem naturalem, debent adimpleri, et exequi concessa actione: quare licet pactum
nudum aequitate canonica subnixum adimpleri, et custodiri debeat, non tamen ideo actio concedenta est,
siquidem aliis iuris remediis paciscentes cogi possunt pacta servare”.

329 T¢llez (1756) ad X 1.35.1, num. 19, 1.606: ,,Manet ergo ex supra traditis, iure nostro canonico ex
pacto nudo actionem non oriri, contra communem antiquorum opinionem; non autem inde inficiabimur,
promittentem etiam verbis nudis, teneri ex eodem iure promissi adimplere aliis iuris remediis, ut officio iudicis
interposito (...) denuntiatione Evangelica (...); non autem actione concessa. Hodie tamen iure nostro Regio (...)
quomodocumque quis promiserit, efficaciter obligatur: docent pro illius textus interpretatione (...)".
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2.2.2.4. Prospero Fagnani
Doctor caecus oculatissimus, czyli Slepy, a jednak najlepiej widzacy, czyli wloski

kanonista Prospero Fagnani (Prosper Fagnanus, 1588-1678)**°

, zyskal ten tytul, poniewaz
swoj komentarz zatytutowany lus canonicum sive commentaria absolutissima in V libros
Decretales napisat juz po utracie wzroku, korzystajagc z cudzych oczu i z cudzych quggl. W
swoim bardzo obszernym komentarzu do c. Antigonus®** poruszyt szereg istotnych kwestii
zwigzanych z doktryna o zwigzaniu danym stowem (cho¢ znaczng cze$¢ komentarza —
podobnie jak wielu innych kanonistow — poswiecil na oméwienie zagadnien zwigzanych z
relacjami miedzy papiezem a synodami). Fagnani po ogdlnych spostrzezeniach co do tresci
kanonu wskazal w pierwsze] uwadze, ze Owczesnie trzeba bylo odejs¢ od karania
nieprzestrzegania umowy przez ekskomunike, zgodnie z zaleceniami soboru trydenckiego, by
nie wymierzac¢ tej najciezszej sankcji koscielnej w przypadkach, w ktorych byty dostgpne inne
srodki®™.

W uwadze drugiej przedstawil argumentacje moralng na rzecz dotrzymywania uméow,
a grzech $miertelny polegajacy na ztamaniu umowy powigzat tutaj z karg ekskomuniki, ktora
dotyczyta tylko tego rodzaju grzechéw. Przywotlal w tym miejscu réznych uznanych autorow
i siegnat nawet do mniej popularnych kanonow, jak c. Praedicandum czy c. Psalmista. Podjat
takze polemik¢ z pewnymi nowoczesnymi teologami, ktorzy probowali wykluczy¢ smiertelng
wing tego, kto nie wywigzal si¢ z danej obietnicy. Fagnani jednoznacznie wskazal, ze takie
stanowisko byto wbrew c. Antigonus i wbrew naturalnemu rozumowi, bowiem naruszenie
zaufania bylo grzechem, a §wiadczyly o tym takze stowa Pisma Swiqteg0334. Zwrocil on

uwage na wynikajace z naruszenia umowy zagrozenie dla zbawienia i szerzej odniost si¢ do

330 Schulte (1880) 485; van Hove (1945) 537: ,Hic primum locum tenet inter scriptores coaetaneos™;
Quaglioni (1994).

%31 Fagnani (1676) Dedicatio: ,,alienis utentem oculis, alienis utentem manibus”.

332 70b. Spies (1928) 137 (tekst w przypisie, num. 2, pkt 4).

%% Fagnani (1676) ad X 1.35.1, num. 3-4, 2.532: ,Nota primo ex illis verbis, Ecclesiasticam sentiat
disciplinam: quod ad pacti observantiam posse quem compelli per censuram Ecclesiasticam, idest per
excommunicationem, inderdictum, vel suspensionem (...). Hodie tamen contra pacti quantumvis legitimi
violatorem non debet ludex Ecclesiasticus uti gladio excommunicationis, nisi ubi alia remedia non suppetunt, et
in subsidicum. Ita enim generaliter sancitum est a Tridentina Synodo (...)”.

34 Fagnani (1676) ad X 1.35.1, num. 5-6, 2.532: ,Secundo nota non servantem pactum peccare
mortaliter, arg. cap. Praedicandum, 22 g.1 [C.22, g.1, ¢.17] et tenet hic gloss. cum qua transeunt Hostien. loan.
Andr. Collectar Bellam. Cardin. Butr. Imol. et alii communiter et Archid. (...) et probatur efficaciter ex hac
littera, quia recedens a pacto potest excommunicari. Excommunicatio autem non infligitur nisi pro mortali, ut est
text. in cap. Nemo Episcoporum, 11 quaest.1 [C.11, .3, c.41]. Atque hinc patet perperam a quibusdam ex
modernis Theologis traditum esse promissionem non obligare ad culpam laethalem etiamsi a parte fuerit
acceptata. Loquuntur enim contra textum hic, et contra naturalem rationem. Nam violare fidem proculdubio
peccatum est, cum grave sit fidem fallere, leg.1 De constit. pecun. [Dig. 13.5.1pr.]. Unde ex qualibet
promissione obligatur quis ad implendum quod promisit (...). Scriptum enim, quae procedunt de labiis meis non
faciam irrita (...)".
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kwestii utrzymania pokoju w spoteczenstwie, czemu otwarcie sprzeciwiato si¢ naruszenie
zaufania. Potaczyl on watki teologiczne ze spolecznymi poprzez analize zrodet i siegnigcie do
innych autorow>>.

Trzecia nota poswiecona zostata kwestii jurysdykcji KosSciota nad sprawami
dotyczacymi zlamania umowy, w szczegdlnosci Fagnani rozwazyl szczegdtowo, czy z
c. Antigonus i z innych zrodet wynikata kompetencja s¢dziego koscielnego do sadzenia spraw
miedzy $wieckimi. Wydaje si¢, ze Fagnani byl zwolennikiem przyznania szerokiej
jurysdykcji Kosciotowi, ktora wynikata z tego, ze naruszenie umowy wigzato si¢ z grzechem,
a w ogolnosci wladza Kosciota nad $§wieckimi miala prowadzi¢ do utrzymywania pokoju.
Kwestia ta byta jednak ztozona, wigc kanonista rozwazyt rdézne interpretacje, ale ostatecznie
uznal, ze i $wieccy mogli by¢ sadzeni przed sadami koscielnymi. Wykorzystal w swojej
argumentacji rozne zrodla a takze zwrdcit uwage na tres¢ c. Antigonus, ktora nie zostala
powtorzona w Liber extra: wedlug niego $wiadczylo to o intencji prawodawcy, by na
podstawie tego kanonu wszyscy mogli dochodzi¢ swoich praw, nie za$ tylko biskupi, jak
chciata Glossa ordinaria®®.

Nastepna uwaga Fagnaniego zostata po§wigcona wprost zaskarzalno$ci uméw: wydaje
sie, ze podzielal on dawng communis opinio w tym zakresie, co §wiadczyto takze i o tym, ze

pomimo opinii autorow wystepujacych przeciw niej, nadal byla ona uznawana®’. Fagnani

%% Fagnani (1676) ad X 1.35.1, num. 8, 2.532: ,,At transgressio iuris naturalis et divini periculum salutis
inducit, ut legitur in cap. fin. de consuet. [X 1.4.11] et secundum hoc violatio pacti opponitur iustitiae. Nulla
enim maior iustitia, quam pacta servare (...). Praeterea ex fidei violatione graviter laeditur tranquillitas Societatis
humanae, ut leg./ § Merito, ff. depos. [Dig. 16.3.1.2] ibi: crescit perfidiae crimen, et publica utilitate coercendum
est vindicandae Reipublicae causa: est enim intulie in causis huiusmodi fidem frangere: ubi gloss. exponit
verbum illud, inutile, idest contra utilitatem, et secundum hoc violatio fidei opponitur charitati, et consequenter
est mortalis, licet multa subtiliter hac de re disserat Caietan. (...)”.

3% Fagnani (1676) ad X 1.35.1, num. 9-14, 2.533: , Tertio nota ad observantiam pacti posse quem
compelli per Ecclesiam, seu iudicem ecclesiasticum: quod probatur hic ponderando illa verba Ecclesiasticam
sentiat disciplinam, cenura niem ferri non potest per ludicem laicum, cum careat clavibus (...). Praeterea etiam in
laicos Ecclesia habet iurisdictionem ut pax servetur (...). Praeterea omne pactum quantumcumque simplex potest
appellari fides, cap.1 de spos. duor. [X 4.4.1] et in concernentibus animam, et ubi agitur de materia peccati,
sicuti est violatio pacti, ut probatum est supra (...). Plerique enim censent communem opinionem Canonistarum
quod laicus directo conveniri possit per viam actionis pro observantia pacti nudi, habere locum in terris Ecclesiae
tantum, non autem in terris Imperii (...). At secus dicendum est si imploretur officium ludicis, aut procedatur, per
Evangelicam denuntiationem, quia tunc laicus etiam non existens de temporali iurisdictione Ecclesiae ratione
peccati, quod committeret frangendo pactum, potest saltem indirecto conveniri coram Ecclesiastico ludice (...).
Denique idem colligitur ex textu nostro, ubi Ecclesia procedit per censuram ecclesiasticam contra pacti
violatorem, nec distinguitur an talis violator sit laicus, ecclesiasticus, et an de temporali iurisdictione Ecclesiae,
vel Imperii (...) tamen observandum est consulto in Gregoriana compilatione illud caput fuisse mutilate huc
translatum, et omissam mentionem Episcopi Optantii, contra quem agebatur, et tituli causae, et simplicituer
fuisse appositum responsum Patrum in Synodo, pax servetur, pacta custodiantur; quia Papa indentit per
generalem Constitutionem decernere, ut pro pacti observantia ludex ecclesiasticus posset procedere contra
quoscunque, prout ex hoc textu deducunt Doctores (...)".

%37 Zob. Spies (1928) 137 (tekst w przypisie, num. 2, pkt 4).
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siegnal w tym miejscu do wielu dawnych kanonistow, a nawet — co wyjatkowe — wskazal na
glose Huguccia do c. Quicumque suffragio. Nie uznal on za zasadne innych propozycji
doktrynalnych, tj. officium iudicis czy denuntiatio evangelica, ktére wyrosty z odmawiania
zaskarzalnosci wszystkim umowom. Fagnani przywotal znane argumenty, tj. brak
rozrdznienia na umowy gole 1 ubrane w kanonie synodalnym z Kartaginy, brak réznicy
miedzy nimi tak wobec Boga, jak i w dobrym sumieniu, czy wreszcie brak réznicy miedzy

h®®. Dalej w szczegotach rozwazyl stanowiska

prosta obietnicg a przysigega w oczach Bozyc
przeciwne communis opinio, np. na rzecz wspomnianych instytucji procesowych czy tez
opini¢ legistow, 1 przeciw nim przytoczyl rézne racje. Wzmiankowat takze o owczesnej
praktyce udzielania skarg w Krolestwie Francji w celu dochowania umowy>>.

Komentarz Fagnaniego mozna wigc uzna¢ za przejaw kontynuacji communis opinio z
pewnymi innowacjami. Na przyklad szerzej dopuszczal on sadzenie §wieckich na forum
ko$cielnym, czy tez klarownie wywodzil, ze zaskarzalno$¢ uméw w prawie kanonicznym nie
wynikata z kanonu synodu kartaginskiego, lecz z woli papieza jako prawodawcy, ktory
promulgujac Liber extra specjalnie skrocit tekst tego rozstrzygnigcia by nada¢ mu charakter
normy generalnej. Fagnani powtorzyt tez wszystkie istotne argumenty kanonistyki

Sredniowiecznej, a uczynil to w bardzo klarownym wywodzie opartym na wielu Zrédtach i

pracach kanonistow.

2.2.2.5. Agostinho Barbosa

Portugalski kanonista Agostinho Barbosa (Augustinus Barbosa, 1589-1649)%

nalezat
takze do wyjatkowo ptodnych literacko autoréw swojej epoki. W swoim najwazniejszym
dziele, tj. najbardziej wplywowym podreczniku prawa kanonicznego w  okresie

341)’

wczesnonowozytnym (wg Petera Landaua luris ecclesiastici universi libri tres, tylko

marginalnie wspomniat on o zachowywaniu umow. Napisat tam, Ze umowy winny by¢ pilnie

% Fagnani (1676) ad X 1.35.1, num. 15-17, 2.533-534: ,Quarto nota ibi, pacta suam obtineant
firmitatem, etc. ex pacto quantumcungue nudo oriri actionem secundum Canones, prout tenet hic (...) et alli
communiter gloss fin. Hug. (...) Et quamvis text, aperte non exprimat de pactis nudis, tamen cum generaliter
decernat ut pacta custodiantur, nec distinguat inter pacta nuda, et vestita, non est nostrum sic distinguere, quia ut
inquit hic Bald. (...) inter pactum nudum, et vestitum nec Deus, nec bona conscientia distinguit, nec constituit
Deus differentiam inter simplicem promissionem, et iuramentum (...). Neque vero secundum Canones est
curandum de nomine actionis, et secundum Bald. aut vocabitur actio in factum (...) auc condictio ex hoc Canone

(.)".

3%9 Fagnani (1676) ad X 1.35.1, num. 26, 2.535: , Multis tamen in locis servantur in practica, ut etiam
inter laicos non existentes de temporali iurisdictione Ecclesiae procedatur hoc casu etiam in foro saeculari per
viam actionis, prout practicari in Regno Franciae testatur Natta paulo ante citatus”.

30 Schulte (1880) 746-747; van Hove (1945) 536-537 0 jego luris ecclesiastici universi libri tres
napisal: ,,Opus omnino praestans”; Cuena (2004); Sinisi (2011) 309-332; Hespanha (2016).

1| andau (1999) 13-14.
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przestrzegane, skoro — jak podawali inni autorzy — sam Bog wszechmocny moégt by¢
zobowigzany za pomoca swojej obietnicy. Migdzy umawiajacymi si¢ zatem wszystko
powinno by¢ zachowane, poniewaz z porozumienia stron kontrakt stawal si¢ dla nich
prawem. Dodat do tego Barbosa odniesienia do prawa rzymskiego, do doktryny oraz do
orzecznictwa rotalnego, ale te krdtkie uwagi na temat uméw miaty charakter incydentalny,
byly wspomniane na marginesie rozwazania kwestii przywilejow, stad trudno przypisa¢ im
wigksze znaczenie>*.

Collectanea Doctorum tam veterum, quam recentiorum in ius pontificium universum
Barbosy byly zaplanowane jako zebranie komentarzy uczonych dawnych i éwczesnych do
catlego prawa kanonicznego, i daja wglad w to, jak Barbosa interpretowal badane
zagadnienie®?®. Faktycznie jego komentarz mial odmienny charakter: przewazaly w nim
odestania do innych prawnikow, a glos samego autora stuzyt tylko organizacji tego rozleglego
materialu. Poza tym, Zze wskazal on zatem na istotne wedlug niego watki zwigzane z
zachowywaniem umoéw i1 odestal do innych uczonych, niewiele mozna powiedzie¢ na
podstawie Collectanea Doctorum o jego wlasnej opinii, moze poza dajagcym si¢ odczuc
dystansem wobec rozwazania wielu typowych zagadnien wtasnie w konteks$cie tego kanonu

Dekretatow™*,

Stad tez wskazane jest siggniecie do Praetermissa et additamenta ad
Collectanea Doctorum, w ktorych Barbosa przedstawil swoje zdanie na temat zaskarzalnoSci
umoéw gotych. Jego krotkie wyjasnienia byly oparte na wywodzie mato znanego kanonisty
Laeliusa Mancinusa Politianusa. Po przedstawieniu specyfiki umow gotych i stanowiska
prawa cywilnego wobec nich, Barbosa krotko wskazat (prawdopodobnie za rzeczonym
kanonistg), ze wedlug prawa kanonicznego miaty one moc zobowigzujaca, lecz nie poprzez
skarge, a tylko poprzez doniesienie ewangeliczne, na co przytoczyl nastgpnie stosowny

345

kazus®™. W opozycji do tej opinii stalo twierdzenie Barbosy wyrazone w zupehie innym

%42 Barbosa (1659) lib. 1, cap. 39, § 3, num. 26-29, 1.443: ,,Pacta enim diligenter servari oportet (...), ubi
Bald. dicit quod etiam Deus omnipotens ex promissione obligatur, prout illum refert Octav. Glorit. (...) iunctis,
quae late adduxi (...), inter contrahentes sunt omnino observanda (...); quia contractus ex conventione partium
legem accipiunt (...)”.

343 Zoh. Spies (1928) 136 (tekst w przypisie, num. 2, pkt 2).

344 Barbosa (1656), ad X 1.35.1, num. 1-6, 1.298-299: ,,Pacta quantumcunque nuda servanda sunt (...).
Pacta custodiantur. Notatur ad hoc quod pacta sunt servanda. Aequitati enim nihil magis convenit quam pacta
servare (...). Et nulla est maior iustitia quam servare pacta (...). Et rumpere pacta grave est apud Deum, ne dum
apud homines (...) quia pacta dant legem contracturi (...) et aequiparantur leges (...). Unde grave est fidem fallere
et promissa non adimplere (...). Pactum nudum quid sit, quando inducat actionem de iure Canonico, et Civili?
quid si sit iuratum? et inter mercatores? sunt quaestiones, quae sedent in hoc text. sed quia ad eas tractandas, et
decidendas magnus sese offert disputandi campus, quod non convenit brevitati, cui consulimus, ideo qui eas
scire cupit, consulat (...)”.

%% Barbosa (1657) ad X 1.35.1, num. 4, 31: ,.Iure vero Pontificio obligat nudum pactum, quod factum
credit Laeli. Mancin. (...) ex Pontificia pietate ne fides rumpatur obtentu iuris, et existimat servandum (...)
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miejscu jego Collectanea Doctorum, gdzie podal, ze zobowigzanie naturalne rodzito skarge i
zarzut w prawie kanonicznym, cho¢ trzeba uznaé, ze uczynit to w kontekscie odmiennego
zagadnienia i w zgodzie z pogladami prawnikow ius civile3*.

Wydaje si¢ w kazdym razie, ze Barbosa, cho¢ jego dzieto miato wptyw na doktryne, w
specyficzny sposoéb wpisal sie¢ w jej historie. Z jednej strony przywolal glowne tezy
kanonistyki 1 odestat do szczegdtowe;j literatury, z drugiej zas sam raczej nie przychylat si¢ do
communis opinio przyznajacej skarge i bardzo skromnie odniost si¢ do normatywnej tresci

c. Antiognus.

2.2.2.6. Ehrenreich Pirhing

Kolejny kanonista to Ehrenreich Pirhing (Enricus Pirhing, 1606-1690)**, prawnik
niemiecki, autor Universum ius canonicum secundum titulos Decretalium distributum nova
methodo revocato, czyli komentarza, ktory mial przedstawi¢ prawo kanoniczne z
zastosowaniem nowej metody i dat poczatek tzw. szkole ,.calego prawa koscielnego™®*.
Formalnym przejawem rzeczonej nowos$ci byla forma jego komentarza, takze do tytutu De

pactis***;

nie bylo to wyjasnienie poszczegdlnych kanondéw, ale podzielone na piec¢
paragrafow rozwazania na temat umow przedstawione w formie odpowiedzi na postawione
ogoblne pytania. W paragrafie drugim zatytulowanym De observatione Pactorum, et eorum
confirmatione per Superiorum Pirhing, zanim przeszedl do zagadnienia szczegdtowego,
przedstawil typowe kwestie zwigzane z rola umoéw w prawie kanonicznym. W ramach
pierwszej assertio uzasadnit poglad, ze pacta legitima (w jego ujeciu byt to synonim pacta
vestita) zawarte miedzy chrze$cijanami powinny by¢ zachowywane, a dalej dodal do niej
cztery uwagi szczegotowe. Do zachowania umow mozna byto sktoni¢ poprzez koscielne kary,
chyba, ze umowy byly przeciwne prawu lub dobrym obyczajom, podstepne, szkodliwe dla
innych lub tez prowadzity do szkody dla zbawienia — wtedy nie nalezato ich zachowywac.

Skoro takze §wieccy grzeszyli nie zachowujgc umoéw, to 1 oni winni umowy zachowywac, co

wynikatlo ze sluszno$ci naturalnej. Naruszenie pacta legitima zatwierdzonych przez druga

denuntiatione Evangelica (...) et non iure actionis, et pro maiore declaratione speciem, et casum huius cap. sic
refert (...)".

3% Barbosa (1656), ad D.47,c.8, num. 7, 5.125: ,Collige etiam posse quem denunciari in foro
Ecclesiastico quotiescumqgue manet obligatus naturaliter (...). Quod intelligere oportet in obligatione naturali,
quae legis naturae vinculis innitur, quaeve parit actionem, et exceptionem per ius Canonicum, vel qui habet per
ius Civile retentionem, et exceptionem. Secus de illa, quae insurgit ex honestate, et debito morali, quaeve
impedit tantum receptionem (...)”. Zob. Spies (1928) 136 (tekst w przypisie, num. 2, pkt 2).

7 Schulte (1880) 143-144; van Hove (1945) 537: ,,optimus canonista”; Naz (1945b).

8 Sobanski (2009) 47-48.

9 Spies (1928) 136-137 (tekst w przypisie, num. 2, pkt 3).
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stron¢ prowadzito do grzechu $miertelnego. Wreszcie na koniec podat Pirhing, ze z umowy —
choéby gotej — na forum zewnetrznym wedtug prawa kanonicznego rodzita si¢ skarga, co
powszechnie potwierdzali kanonisci. Skoro bowiem prawo co$ nakazywato, rodzita si¢ stad
skarga i ta zasada winna by¢ przestrzegana i w prawie kanonicznym, a poniewaz c. Antigonus
nie rozroznial, jaka umowa zostata zawarta, nalezato przyja¢, ze wedtug kanonéw skarga
rodzita sie takze z umowy gotej>™.

W koncowym paragrafie pod tytutem De Effectu Pactorum Pirhing podjat wiele
watkow zwigzanych z argumentacjg Sredniowiecznych kanonistow. Najpierw wyjasnit
znaczenie zasady ex nudo pacto non oritur actio w prawie cywilnym, przy czym przywotat
tez przyktadowo znaczenie forum wewnetrznego (za Moling i Lessiusem), ktére uznawato za
skuteczne takze zobowiazania naturalne, do ktorych mozna bylo zaliczyé umowy gote®™*. Byt
to przyktad na uznanie w doktrynie gotej umowy za przyktad obligatio naturalis, ktora z kolei
nawet przez ius civile byta uznawana za zaskarzalng z powodu tworzonego przez nig wezta
prawnego opartego na sprawiedliwo$ci. W drugim twierdzeniu Pirhing podat, ze z gotej
umowy, czyli z prostej obietnicy, jesli zostala przyjeta, powstawala skarga skuteczna dla
dochodzenia wobec sedziego tego, co zostato obiecane. Swgdj wywod — tak jak w calym
fragmencie — opart na stosownych tekstach Zrodtlowych oraz na pracach innych autorow.
Wskazatl, ze umowa gola, ktéra nie miata formy stypulacji, winna by¢ wykonana. Skoro
prawo $wieckie wspieralo obietnice uczynione, to na forum koscielnym prawo kanoniczne
moglo wspiera¢ takze obietnice proste, przyznajac stosowne skargi. Jasno zdefiniowal takze

ratio tego stanowiska, ktora wynikata z tego, ze obietnica — o ile nie dotyczyta sprawy zlej lub

%0 pirhing (1674) ad X 1.35, § 2, num. 9-10, 1.693: , Assertio 1. Pacta legitima inter Christianos inita
servari debent, prout statuitur in c. Antigonus 1 h.t. [X 1.35.1] quod est desumptum ex Concilio Africano, ubi
dicitur: (...). Similiter in c. Qualiter; 3 h.t. [X 1.35.3] dicitur (...). Hinc colligitur 1. Ad pacti observationem potest
quis compelli per censuras Ecclesiasticas, videlicet excommunicationem, suspensionem, vel interdictum (...)
modo pactum sit legitimum: nam pacta, quae fiunt contra leges, aut bonos mores, aut dolo, vel aliis sunt
damnosa, vel quae in detrimentum salutis aeternae vergunt, servanda non sunt (...). Colligitur 2 (...) attamen
generaliter intelligi debet decisio huius c. quod pacta legitima observanda sunt, non solum inter Clericos, sed
etiam laicos, quia textus generaliter loquitur, et etiam laici peccant non servando pacta (...). Ratio est, quia
naturalis aequitas dictat, pacta licita servanda esse, ex qua naturalis obligatio nascitur, quid enim tam congruum
fidei humane, quam ea servare, quae inter eos (paciscentes) placuerunt (...). Colligitiur 3. Violare pacta legitima
ab altera parta acceptata, esse peccatum grave, seu mortale (...). Colligitur 4. Quod ex pacto, quamvis nudo,
oriatur actio in foro externo, secundum lus Canonicum, ut probant Canonistae communiter ex cit. c.1 h.t.
[X 1.35.1] quia, quando ius mandat aliquid observari, oritur inde actio (...). At lus Canonicum mandat observari
pacta, ergo ex illis datur actio (...). Et quia textus hic generaliter decernit, pacta servanda esse, nec distinguit inter
pacta nuda, et vestita, seu non nuda, per consequens etiam ex nudo pacto oritur actio, secundum Canones (...)”.

%1 pirhing (1674) ad X 1.35, § 5, num. 35, 1.700: , Assertio 1. Etsi ex nudo pacto lure Civili non oriatur
obligatio efficax, sive actio, id est, ius petendi in iudicio, quod promissum est: oriuntur tamen ex tali pacto alii
quidam effectus, etiam in foro externo; Veluti (...). 5. Potest retineri pignus datum pro eo, quod ex nudo pacto est
debitum, Molin. (...) Less. (...). Ratio est, quia ex nudo pacto, si iure positivo non sit irritum, nascitur obligatio
naturalis, et in foro conscientiae, cum adsit consensus verbis expressus, et acceptatus, quod spectato iure naturae
ad se obligandum sufficit, ut ex communi Theologorum docet Less. (...)".
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bezprawnej — wigzata w sumieniu, a jej niewypelnienie prowadzito do grzechu $miertelnego.
Skoro za$§ zasadniczym celem prawa kanonicznego byto ustrzezenie przed szkoda grzechu i
kierowanie do zbawienia dusz, stuszne bylo przyznanie na forum koscielnym peinej
zaskarzalnosci zawartym umowom gotym, tak by mozna uméw skutecznie dochodzi¢ w
sadzie wobec sedziego, a bledne bylo sprzeciwianie si¢ tej powszechnej opinii przez np.
uznanie, ze z tytuhu takiej umowy nalezy si¢ tylko zarzut lub officium iudicis®*?,

W dalszej kolejnosci kanonista sformutowat trzy ogdlne zastrzezenia do podanego
twierdzenia 1 to ich ujecie mozna uzna¢ za jego wilasny wktad w doktryne. Otéz, wedlug
Pirhinga, po pierwsze zaproponowana zasada dotyczyla tylko forum kos$cielnego, za$ poza
nim mozna bylo doprowadzi¢ do spetnienia obietnicy tylko za pomoca denuntiatio canonica.
Dodat on jednak, ze 6wczesnie w wielu trybunatach §wieckich uznano, ze obietnica ztozona z
zamiarem zobowigzania si¢ dawala podstawe do skargi, dzigki czemu kres potozono
rozdzwickowi miedzy forum externum a forum internum i nie byta dluzej otwarta brama dla
wystepku. Po wtore, skarga powstawata w prawie kanonicznym z gotej umowy tylko wtedy,
gdy skladajacy obietnice miat intencje zobowigzania si¢. Tutaj Pirhing pozwolil sobie na
narzekanie na O6wczesne zwyczaje, ktére doprowadzily do tego, ze czgsto skladano proste
obietnice bez takiego zamiaru, stosujgc pospolita formule, przez co nawet na forum
koscielnym rzadko mozna bylo zmusi¢ umawiajacych si¢ do wykonania umowy. Wreszcie w
trzecim zastrzezeniu, kanonista sformutowal wymog istnienia wyraznej przyczyny (causa):
jesli nie dato si¢ wskazaé przyczyny obietnicy, nie mozna bylo przyznaé skargi przeciw
obiecujgcemu, co zobrazowat Pirhing takze kazusem. Na koniec swoich rozwazah wyjasnit,
ze cho¢ zdawalo sig, Ze nie ma wobec tego rdznicy miedzy prawem kanonicznym a prawem
cywilnym, to jednak réznica taka istniala, bowiem inaczej postrzegany byt w obu prawach

charakter wymaganej dla zaistnienia zobowigzania przyczyny (causa)®®,

32 Pirhing (1674) ad X 1.35, § 5, num. 36, 1.700-701: ,,Assertio 2. Secundum Ius Canonicum, ex pacto
nudo, seu simplici promissione, si ea acceptata sit, oritur actio efficax ad exigendum in iudicio, quod promissum
est. Ita communior, et probabilior sententia Theologorum, et Canonsitarum (...). Idque sumitut ex c.1 et
c. Qualiter 3 h.t. [X 1.35.1; 1.35.3] in quibus praecipitur, quod pacta nuda, sine stipulationis formam, inita
firmiter observanda, et opere adimplenda sint: ergo; cum Canones, sive leges Ecclesiasticae assistant nudo pacto,
seu simplici promissioni, si acceptata sit, ex illo etiam in foro Ecclesiastico actio conceditur, nam actio in iudicio
datur, quando lex assistit promissioni factae (...). Ratio est, quia quaelibet pacta, seu promissiones, si non sint de
re mala, et illicita, et a promissario sint acceptatae, obligant in conscientia, et quidem sub peccato mortali, si
materia sit gravis, et sufficiens ad culpam mortalem, ut ex communi docet Less. (...) ergo, cum in lure Canonico,
et foro Ecclesiastico praecipue caveatur periculum peccati, et indendatur salus animarum, merito in hoc foro
promittentes etiam nude, et simpliciter, compelluntur ad pacta conventa observanda, non solum ope exceptionis,
vel implorato officio ludicis, ut censent contrariae sententiae DD. sed etiam concesso remedio ordinario actionis,
per quam petitur in iudicio, quod promissum est”.

%53 Pirhing (1674) ad X 1.35, § 5, num. 37, 1.701: , Cacterum assertio posita limitari et declarari debet.
1. Ut procedat in causis, quae, sive ratione personarum, sive ratione materiae, spectant ad forum Ecclesiasticum,
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Komentarz Pirhinga wpisywal si¢ we wczesniejszag doktryne kanonistyczng, co
swiadczy o tym, ze w drugiej potowie XVII w. §redniowieczna koncepcja zaskarzalno$ci
umoéw gotych byla nadal chetnie przyjmowana. Jednoczesnie Pirhing dodat do tej doktryny
wilasne pomysty, ktore jednak nie miaty wptywu na jej ogoélny ksztatt, a raczej pozwalaty
zniuansowa¢ pewne zagadnienia szczegdlowe. Przykladowo jego rozwazania o causa
wpisywaly si¢ w rozbudowang argumentacje¢ prawnikow ius civile. Przede wszystkim mozna
uzna¢, ze w komentarzu Pirhinga zostata przedstawiona i uznana argumentacja kanonistow
sredniowiecznych, przy czym zostala ona w kilku punktach zaktualizowana zgodnie z
dorobkiem 6éwczesnych teologdw moralnych, na ktérych kanonista chetnie powolywat sie w

swoim wywodzie.

2.2.2.7. Anacletus Reiffenstuel

Ostatni wybrany przedstawiciel kanonistyki to Anacletus Reiffenstuel (1641-1703)**,
kanonista niemiecki, autor lus canonicum universum, wielkiego komentarza do prawa
kanonicznego wydanego kilkunastokrotnie. Reiffenstuel przedstawiajac wyklad prawa
kanonicznego staral si¢ eliminowac zen elementy charakterystyczne dla teologii moralne;j 398
Od strony formalnej jego dzieto przypominato prace omoéwiong powyzej; dla przedstawienia
jego stanowiska co do zwigzania danym stowem wystarczy siegna¢ do dwdch ostatnich pytan

356

postawionych w pierwszym paragrafie do tytutu De pactis™. Na pytanie o skutek umow

Reiffenstuel jako pierwszy i glowny wskazatl zobowigzanie naturalne: wedtug powszechnej

et in locis Ecclesiae subiectis: in aliis vero causis locum habere potest denuntiatio Canonica, ut ad vitandum
peccatum Praelatus Ecclesiae cogat promittentem stare promissis (...). Idem tamen iam in multis Tribunalibus
secularium Principum, Lege statutum esse, ut scilicet etiam ex simplici promissione, animo vere se obligandi
factam, obligatio, et actio oriatur (...) idque merito, ne forum internum discordet ab externo, et ut delictis ianua
non aperiatur. Declaratur 2. Ex nudo pacto, seu simplici promissione acceptata, secundum lus Canonicum, oritur
actio, si promittens omnino intendat se obligare, et quidem ex iustitia, et non tantum ex virtute fidelitatis, aut
veracitatis, nam hoc casu posteriore, nulla actio acquiritur promissario contra promittentem, per quam exigere
possit id, quod promissum est, tantquam sibi debitum (...). Quare, cum hodie facillime, et valde frequenter
simplices promissiones fieri soleant, sine animo obligandi se ex iustitia, iuxta illud vulgare dictum, pollicitis
dives quilibet esse potest, ideo raro etiam in foro Ecclesiastico compelluntur paciscentes ad simplices
promissiones observandas (...). Declaratur 3. Ex nudo pacto de lure Canonico conceditur actio, si causa expressa
sit, ob quam aliquid promittitur: secus, si nulla causa adiecta sit, neque ab Actore ostendi possit (...). Etenim
pactum nudum parit actionem de lure Canonico, sicut stipulatio de lure Civili: sed ex hac non conceditur actio
contra promissorem, nisi constet, vel probata fuerit causa promissionis (...). Dices, sic nulla est differentia inter
utrumgque lus, cum et lus Civile ex nudo pacto concedat actionem, si causa sit adiecta, per cuius appositionem
vestitur, seu confirmatur, ut supra dictum. Verum discrimen adhuc est, quia de lure Civili requiritur causa
executioni mandata, id est, quod alter paciscentium, seu contrahentium impleverit id, ad quod se ex parte sua in
eodem contractu obligavit: de lure vero Canonico hoc non requiritur, sed quod causa, ob quam promittitur,
exprimatur in promissione, vel de ea constet per confessionem debitoris, aut legitimam probationem creditoris,
seu actoris, etiamisi neuter executioni mandarit id, quod in contractu promisit (...)”.

%% Schulte (1880) 154-155; van Hove (1945) 538; Naz (1965a).

%5 | andau (1999) 18-19.

%% Spies (1928) 137 (tekst w przypisie, num. 2, pkt 5).
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opinii uczonych z rozwaznie zawartej umowy powstawato zgodnie ze wspolng zgoda
naturalne zobowigzanie, ktore miato charakter zobowigzujacy tak w prawie naturalnym, jak i
na forum sumienia. Stad tez Zzroédto swoje brata zasada, ktora wyrosta na gruncie c¢. Antigonus
i c. Qualiter, cho¢ kanonista wskazal, ze takie stanowisko bylo podzielane i w prawie
narodow. Po omodwieniu zwigzania umowa nawet przez wladcéw podat Reiffenstuel takze
drugi skutek uméw, za jaki ogélnie uwazatl skutecznos¢ umow gotych na forum zewnetrznym,
co popart odestaniem do doktryny i stosownymi przyktadami®*’,

W koncowym fragmencie Reiffenstuel postawil wprost pytanie o to, czy z gotej
umowy powstawala skarga. Ot6z wedlug prawa kanonicznego dana byla skarga z golej
umowy, by umozliwi¢ stronom dochodzenie tego, co zostato ustalone. Potwierdzeniem tej
doktryny byla i Glossa, i wielu kanonistow, ktorzy powszechnie przyjmowali takie
stanowisko, w przeciwienstwie do nielicznych (imiennie wskazano tylko Innocentego), ktorzy
godzili si¢ tylko na inne $rodki ochrony, tj. denuntiatio evangelica i officium iudicis.
Kanonista przedstawil typowa argumentacje przeciw opinii mniejszosciowej, ktora opart
przede wszystkim na podkresleniu moralnego zagrozenia wynikajgcego z niezachowania
umowy. Nastepnie przywotat zreferowang wyzej opini¢ Fagnaniego, ktora pozwalata odrzucié¢
twierdzenie, ze z c. Antigonus nie wynikata zasada ex nudo pacto oritur actio, poniewaz nie
bylo miedzy biskupami umowy golej, lecz ubrana. Pierwszg odpowiedZz na postawione
pytanie zakonczyt podkresleniem roéznicy migdzy prawem cywilnym a prawem kanonicznym
w zakresie przy$wiecajacego im celu. To pierwsze dazyto do utrzymania spokoju w panstwie,
czemu stuzylo unikanie mnozenia sporow sadowych, za$ to drugie miato na uwadze dobro
sumien 1 unikanie grzechu — stad tez inaczej oceniaty one kwesti¢ skutecznosci umow gotych.
W drugiej odpowiedzi na to pytanie krotko wyjasnit stanowisko prawa cywilnego, przy czym
podkreslit, ze wedtug owczesnych zwyczajow takze na forum $wieckim gote umowy dawaty
skarge, chyba, ze umawiajacy si¢ specjalnie zawierali pactum nudum. Taka sytuacja zdarzata
si¢ jednak rzadko, w zwigzku z czym mozna byto uzna¢, ze umowy powaznie 1 rozwaznie

zawarte takze na forum cywilnym dawaty skargg. Odwotat si¢ przy tym do konstrukcji actio

%7 Reiffenstuel (1735) ad X 1.35, § 1, num. 27-30, 1.371: ,,Quaeritur 4. Qui sint effectus Pactorum?
Resp. 1. Primarius, ac principalis effectus pactorum, est obligatio naturalis. Nam certum est, et communiter a
Doctoribus receptum, quod ex omni pacto, etiam nudo, dummodo deliberate, ac serio fiat, oriatur naturalis
obligatio, propter mutuum consensum, lure naturali ac etiam in Foro conscientiae obligantem. Quare rectissime
in cap.1 h.t. [X 1.35.1] dicitur, pacta quantumcunque nuda servanda esse, ut explicat Summarium. Et cap.3 eod.
[X1.35.3] (...). Et hanc naturalem obligationem etiam Gentiles agnoverunt, ipsumque lus Civile comprobat (...).
Resp. 2. Pacta quaecunque, ratione naturalis obligationis, habent alios quosdam notabiles effectus, etiam pro
Foro externo. Ita Lessius (...) Molina (....) Laym. (...) Pirhing (...) et alii. Idque probatur inductione, enumerando
dictos effectus (...)".
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in factum, ktora juz w okresie antycznym stuzyta poszerzaniu ochrony prawnej 398, By¢ moze
ten zabieg byt proba poszukiwania pomostu migdzy kanoniczng zasada swobody umow a
dogmatyka ius civile: siggnigcie do actio in factum oraz podkres$lanie, ze Owczesnie w prawie
cywilnym takze gote umowy zyskaly zaskarzalno$¢ mogty by¢ przyktadami takiego dazenia.
Reiffenstuel przedstawil w swoim komentarzu doktryn¢ kanonistyczng, ale nie wnikat
w jej szczegoly. Argumentacje kanonistow podal w zakresie minimalnym, cho¢ nie ma
watpliwosci, ze podzielat communis opinio. W poréwnaniu do poprzednikow mozna o jego
tekécie powiedzie¢, ze byl bardziej ogledny, mniej byto w nim analizy Zrodet, a nawet nie

wszystkie istotne zrodta zostaty przywotane, jak choc¢by c. luramenti.

2.2.3. Whnioski

Kanonistyka nowozytna przekazata dorobek sredniowiecznej nauki prawa w zakresie
zwigzania danym stowem. Nade wszystko widaé¢ w niej ciagto$¢é argumentacji, tj. oparcie na
racjach teologicznych, czasami wspartych argumentami spotecznymi, a do tego zawsze
wywod kanonistow budowany byt na podstawie tekstow zrodlowych, ktore chetnie cytowali,
a niekiedy poddawali takze poglebionej analizie jezykowej czy historycznej, poprawiajac
starsze interpretacje oparte na skroconych zrodtach. Wielokrotnie odwotywali si¢ przy tym
nie tylko do kwestii zagrazajgcego niebezpieczenstwa grzechu w przypadku ztamania umowy,
ale 1 do celu prawa kanonicznego, jakim byla troska o unikanie grzechow i kierowanie ku
zbawieniu. W rdéznym stopniu si¢gali oni do tekstéw doktrynalnych: czasami ograniczali si¢

do przywotania kilku autoréw kluczowych (Hostiensis, Panormitanus, Felinus Sandeus), ale

%8 Reiffenstuel (1735) ad X 1.35, § 1, num. 31-38, 1.371-372: , .Quaeritur 5. Utrum ex Pacto nudo detur
actio? Resp. 1. Spectato lure Canonico, ex pacto nudo datur actio; idest, ius exigendi in iudicio illud, de quo inter
paciscentes conventum fuit. Ita Glossa (...) et Abbas (...) Baldus (...) Felinus (...) Fagnanus (...) et Canonistae
communiter, contra Innocentium, et paucos alios: qui sentiunt, neque secundum Canones ex pacto nudo oriri
actionem, sed ex eo competere dumtaxat remedium denuntiationis Evangelicae, et implorationis officii iudicis ad
obtinendum id, quod naturaliter debetur, sicque peccatum evitetur (...). Accedit ratio: quia pactum nudum circa
materiam gravem, et notabilem, obligat in conscientia, et sub peccato mortali: atqui Ecclesia potest procedere
super quolibet peccato mortali, ut peccatore revocet a vitio ad vitutem. (...) Ad alterum negatur consequentia, et
paritas: nam lus Civile temporalem dumtaxat Reipublicae tranquillitatem spectavit, cuius proinde intento
sufficiebat allata ratio de litibus non multiplicandis: econtra vero lus Canonicum insuper providere voluit bono
conscientiarum, et ut peccata evitentur. Differentiam vero inter lus Canonicum, et Civile, quoad propositum esse
statuendam, convincunt textus utriusque luris partim iam allati, partim illico alllegandi (...). Resp. 2. De rigore
luris Civilis non datur actio ex pacto nudo, sed solum exceptio (...). Nam secundum hodiernos mores etiam in
Foro Civili datur actio ex pacto nudo; prout tradunt uno ore Interpretes, teste Christoph. Clingensperger. (...) et
Pirhing (...). ldque merito, ne Forum externum discordet ab interno (...). Intellige, nisi quando contrahentes
volunt, ut sit pactum nudum (...). Vel nisi quis promittat alteri quidpiam nutu, aut alter interrogatus nutu
consentiat sive respondeat, quia tunc etiam de facto daretur pactum nudum (...). Quia tamen dicti casus sunt
rarissimi, hinc praesens quaestio in praxi vix amplius habet locum; ac merito secundum hodiernos mores etiam
in Foro Civili datur actio ex quocunque pacto, serio, ac deliberate inito, qualis actio potest appellari Actio in
factum (...)".
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czesto w komentarzach do De pactis mozna bylo znalez¢ odestania do bardzo wielu
kanonistow dawnych, a nawet do tekstow, ktore juz w $redniowieczu nie byty przywotywane,
czego najlepszym przyktadem bylo odestanie do Huguccia u Fagnaniego. Szczegdtowe
referencje do kanonistow wczesniejszych oraz do uczonych XVI- i XVII-wiecznych (ktorych
byto wiele) czesto zastepowano prostym powotaniem si¢ na communis opinio. Wydaje sie, ze
w zakresie stosowanej przez nowozytnych kanonistow argumentacji czesciej pojawiaty sie
odwotania do ogdlnych kategorii takich jak natura, stuszno$¢ czy sprawiedliwos¢, co byto
m.in. skutkiem oddziatywania innych nurtow jurysprudencji tamtego czasu.

Nie oznacza to jednak, ze kanonistyka nowozytna byta zupetie jednolita: przeciwnie,
tatwo daje si¢ w jej tonie dostrzec te same punkty réznicujace co w $redniowieczu. Nadal
niektore kwestie budzily watpliwosci u wybranych autoréw, i cho¢ zaskarzalno$¢ umow
golych cieszyla si¢ autorytetem communis opinio, nie przeszkadzato im to w wystgpowaniu
przeciwko niej. Kontrowersje dotyczyly jednak nie tyle samej zasady, co jej dogmatycznego
wyrazu.

Kanoni$ci XVI i XVII w. pozostali jednak w znacznej mierze dluznikami swoich
poprzednikow, w tym sensie, ze do przyjetej przez tych pierwszych dawnej doktryny niewiele
wprowadzali nowych watkow, ktore miatyby dla niej kluczowe znaczenie. W zasadzie poza
kwestig tego, w jaki sposdb nalezato chroni¢ umowy gote — co do tego, ze nalezato je chronié¢
nie bylo bowiem watpliwosci, skoro powszechnie uznawano znaczenie argumentu
teologicznego — nie poszukiwali oni dalszych argumentéw na rzecz przyjetej zasady.
Odnotowywali takze chetnie, ze Owcze$nie 1 prawa cywilne, np. Francji, Hiszpanii czy
Niemiec, rowniez uznawaly praktyczng skuteczno$§¢ umoéw gotych. Przez to i rozwazania
samych kanonistow nabieraty poniekad charakteru archaicznych, bowiem rosta w kanonistach
Swiadomos¢ tego, ze praktyczne znacznie doktryny kanonistycznej stale malato. W zwiazku z
tym, ze jednocze$nie malat wplyw kanonistyki na prawo cywilne, oddzialywanie ich doktryny
w zakresie zwigzania danym stowem takze tracito na znaczeniu. Wida¢ w kilku punktach, jak
ich rozwazania byly pod wptywem prawoznawstwa $wieckiego i jak czerpaty z dogmatyki ius
civile, co w zakresie uzasadniania wigzacej mocy umoOw raczej nie zdarzalo si¢ w

sredniowieczu.

2.3. DRUGA SCHOLASTYKA — RECEPCJA
2.3.1. Uwagi wprowadzajace
Drugim po samym prawie kanonicznym istotnym obszarem refleksji prawniczej, w

ramach ktorego podjete zostanie zagadnienie zaskarzalno$ci wszystkich umow, stanowi tzw.
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druga scholastyka®*®. Byt to nurt w teologii moralnej, ktory opierat sic na ponownej recepcji
filozofii arystotelejskiej i opartej na niej mysli §w. Tomasza z Akwinu z uwzglednieniem
catego dorobku $redniowiecza®®. Autorzy zaliczani do tego nurtu, wéroéd ktérych prym wiedli
jezuici i dominikanie®”, zajmowali si¢ bardzo szerokim spektrum zagadnien obejmujacym
takze problematyke prawa kanonicznego i éwieckiego%z. Interesowato ich bowiem wszystko,
co podlegato ocenie moralnej, a takiej ocenie podlegaly chociazby stosunki umowne, ktére
opieraly si¢ na obietnicy wigzacej w sumieniu. Z tego wzgledu pisarze drugiej scholastyki
poruszali takze zagadnienie zaskarzalnos$ci wszystkich uméw, ktore szczegodlnie zajmowato
ich z powodu niebezpieczenstwa grzechu zwigzanego z naruszeniem umowy. Celem
traktatow teologicznomoralnych tego czasu bylo takze uzgodnienie réznych systemow prawa,
ktoére ksztattowaly problematyke umow w dobie wczesnonowozytnej. Uwzgledniaty wigc one
zarbwno prawo kanoniczne, jak i prawo cywilne, ale takze prawa lokalne i zwyczajowe.
Warto rowniez dodaé, ze dopiero wielostronne spojrzenie na podstawy prawne stosunkow
umownych dawato mozliwo$¢ oceny moralnej stron w autonomicznym trybunale, za jaki
uwazano podowczas forum wewnetrzne, czyli sumienie czlowieka®®. Znaczenie drugiej
scholastyki dla prawa prywatnego wynikato przede wszystkim z jej wplywu na
uksztaltowanie ogélnej teorii umoéw 1 oddzialywanie na inne nurty jurysprudencji, w
szczegb6lnosci na szkotg prawa natury 1 na uUsus modernus®®*,

W celu przedstawienia podejscia  drugiej scholastyki do argumentacji
sredniowiecznych kanonistoéw zostana oméwione poglady przykladowych autoréow (Garcia,
Covarrubias, Azpilcueta, Molina, Lessius, Laymann, Ofate), ktorych wybrano na podstawie
dwoch kryteriow, tj. ich oddziatywania na dorobek calej szkoty oraz poza nig i wagi ich

refleksji dla prawa umownego, dokonanej na podstawie literatury przedmiotu (zwlaszcza

359 7wany rowniez np. hiszpanska pozna scholastyka, wezesnonowozytna scholastyka, czy scholastyka
barokows. Zob. np. van Hove (1945) 566-568; Decock/Birr (2016) 12-13.

%0 7wigzla prezentacje specyfiki tego nurtu wraz z podstawows literatura znalezé mozna w Bergfeld
(1977) 1016-1026; Coing (1985) 72-75; Decock/Birr (2016) 3-30.

%1 przedstawiciele drugiej scholastyki rekrutowali si¢ jednak réwniez z wielu innych zakonow (byli
posrod nich choéby franciszkanie roznych odlamow czy karmelici), a wspolczesnie zaczyna si¢ rowniez coraz
szerzej uwzglednia¢ w ramach tego nurtu autorow protestanckich — pomimo wielu napig¢ wynikajacych z
reformacji da si¢ wskaza¢ szereg elementow taczacych ich z tym nurtem. Zob. np. Decock/Birr (2016) 14-16,
29-30, 53-56.

%2 7ob. np. fundamentalne studium na temat wptywu drugiej scholastyki na prawo prywatne: Grossi
(1972).

%63 7ob. np. Decock (2009) 431-435.

34 Zob. np. Nanz (1985) 139-149; Gordley (1991) 69-111; Birocchi (1997) 203-269; Poldnikov (2016b)
57-58.
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opracowaii Wima Decocka)®®®. Na podstawie ich oddzialywania na caloksztalt drugiej

scholastyki mozna zatem uznac je za reprezentatywne.

2.3.2. Wybrani autorzy drugiej scholastyki

2.3.2.1. Fortin Garcia de Ercilla y Arteaga

Pogtebione studium prawa umow przedstawit w poczatkach XVI w. Fortin Garcia de
Ercilla y Arteaga (Fortunius Garcia, 1494-1534)%%° w swoim komentarzu do tytutu De pactis
Digestow. Wystarczy jednak siegna¢ do dodatku do jego komentarza, czyli do repetitio, ktora
zostata poswigcona pierwszemu kanonowi z analogicznego tytutu Liber Extra, a wiec
c. Antigonus. Tam bowiem Garcia opisat istotne watki doktrynalne zwigzane ze stanowiskiem
prawa kanonicznego wobec uméw. W jego komentarzu tatwo mozna odnalez¢é wszystkie
argumenty rozwijane przez S$redniowiecznych kanonistow, jak réwniez echa
sredniowiecznych dyskusji migdzy kanonistami. Garcia wylozyt przy tym wiasne poglady na
interpretacje c. Antigonus, ktore nie zawsze byly zgodne ze zdaniem dawnych uczonych.

Pierwsze punkty jego opracowania $wiadcza o tym, ze bardzo dobrze znal on
wyktadni¢ c. Antigonus i taczyt z nim nakaz przestrzegania uméw potagczony z grozbg sankcji
kos$cielnej w przypadku ztamania umowy. Wywodzac nakaz przestrzegania umow z prawa
naturalnego jasno wskazal on, ze chrzescijanin, ktory naruszal godziwe porozumienie
grzeszyl przeciw az trzem prawom: prawu naturalnemu, prawu narodow oraz prawu
kanonicznemu®®’. Fundamentem tej interpretacji byl oczywiscie teologiczny nakaz
przestrzegania danego stowa: prawo kanoniczne zawsze winno odpowiada¢ woli Bozej, a ta

zgodnie z c. luramenti byta jednoznaczna w sprawie zwiazania obietnicg®®

. Wspomniat on
takZze o znaczeniu celu prawa kanonicznego dla prawa uméw: uniknigcie grzechu nie powinno

doznawa¢ przeszkod przez uzgodnienie prawa kanonicznego z prawem cywilnym w tym

%5 Decock (2013). Zob. takze Duve (2009).

%66 Schulte (1880) 715; van Hove (1945) 510, Decock (2013) 158-159; BBG Fortunius Garcia.

%7 Garcia (1592) num. 6-7, 971-972: ,,Ex his etiam inferas, quod quilibet Christianus non observans
licitam conventionem, saltem contra tria iura dicetur peccare, primum contra ius naturale, quod versatur in pactis
et conventionibus observandis (...) secundum, contra ius gentium et naturale, quo maiorib. et iuri canonico
obedire tenemur (...) et quia divino iure si quis non obedierit principi, morte mori praecipitur, ut legitur libro
Regum, quod ius divinum est naturale (...). Tertium contra idem ius canonicum, quod pacta observare praecipit”.

%8 Garcia (1592) num. 19-20, 982: ,,Quarto facit ratio, quam ego intensius caecteris declaro, et
considero, quod in iure canonico divinae obsequitur voluntati, quia cum summus pontifex legislator, vices
Christi gerat (...) eius exemplo media iustitia omnia disponit (...). Hinc vulgo dicitur, omnem Christi actionem
nostram instructionem fore: et hoc constat (...) ibi: ut nostrum prodeat a vultu Dei iudicium, etc. unde sit, quod
ius canonicum semper assistit iuri et voluntati divinae”.
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zakresie®®

. Warto doda¢, ze zagadnienie celu prawa znalazto si¢ szczegdlnie w spektrum
zainteresowan Garcii, ktory poswiecit mu osobny traktat, w ktorym takze wspomniat o
wiazacej mocy umoéw ze wzgledu na unikniecie grzechu®”. Z kolei w ramach przedstawiania
partykularnych opinii w swoim Repetitio Garcia wylozyt takze praktyczne znaczenie troski o
pokdj 1 jej relacji do uméw oraz dostgpnych w prawie kanonicznym $rodkéw ich

zaskarzania® '+

. W swojej repetitio Fortunius szeroko odwotywat si¢ do opinii kanonistow,
rejestrowal réznice w ich pogladach i konfrontowal je ze soba, a takze czesto siggal do
stosownych tekstow zrodtowych, zwlaszcza z Dekretatow. Widaé wigc, ze w poczatkowym
okresie istnienia tego nowego nurtu dorobek $redniowiecznej kanonistyki byt bardzo dobrze
znany 1 stanowil punkt wyjscia dla dalszych refleksji teologéw moralnych, cho¢ trzeba
podkresli¢, ze w tym przypadku wynikato to z charakteru samego dzieta, ktére byto w catosci
poswigcone wyjasnieniu tytutu De pactis z Liber extra. Charakterystyczne dla Fortuniusa
bylo zebranie obszernego dorobku doktryny i przedstawienie go w klarowny sposob,

aczkolwiek jego podejscie do tego zagadnienia, tj. prezentacja kwestii zaskarzalnosci umow

in extenso nie byto co do zasady powtarzane przez pozniejszych autorow.

2.3.2.2. Diego de Covarrubias y Leyva

Nieco inaczej rzecz miata si¢ juz w dziele z potowy XVIw. autorstwa innego
hiszpanskiego teologa i prawnika, Diego de Covarrubiasa y Leyva (Covarruvias, 1512-
1577)%", ,»hiszpanskiego Bartolusa”, ktory zreszta niejednokrotnie polemizowal z pogladami
Garcii®”®. Mozna wprawdzie znalez¢ w jego traktacie odniesienia do zagadnienia grzechu jako
niebezpieczenstwa zagrazajacego osobie nieprzestrzegajacej prawa kanoniczego w kwestii

umow gotych, ale zdaje si¢, ze nie bylo w jego Relectio szerszego odniesienia do wlasciwego

%9 Garcia (1592) num. 42, 996: , Prima ratio, quia sit secundum finem iuris canonici, qui est evitandi
peccatum, quod eodem modo versatur in pactis nudis non observandis, prout in vestitis: talis ergo finis non debet
impediri, ex inconvenienti correctionis”.

% Garcia (1585) num. 164, 121: ,;sed cum iustitia pacti observandum sit utilis, et tendat ad foelicitatem
humanam (...) et ius Canonicum ad evitandum peccatum praecipiat pacta observari, ut omnes fatentur, in c.1
[X 1.35.1] sequitur ab omnibus, et in quocunque foro servanda”. Zob. Decock (2013) 98, 159-160.

1 Garcia (1592) num. 14, 976: ,,Quinto adde pulchram considerationem, nam tex. noster dicit pacem et
pacta esse servanda. Utrunque ergo sub eadem ratione concludit: imo maior ratio videtur in pace, quam in alia
conventione. Videmus tamen, quod observatio pacis sit per viam denunciationis, et officio iudicis: ut in c. novit
de iudiciis [X 2.1.13]: ergo eodem modo observatio aliarum conventionum. Nam id, quod dicitur pacem esse
servandam, declaratur per c. novit, scilicet per viam denuntiationis, ergo declaratur tex. noster, qui dicit pacta et
pacem esse servandam: Imo cum (ut dixi) in pace videatur maius observationis vinculum, si in pacto pacis
ordinaria competeret actio, non subveniretur officio iudicis, et per viam denuntiationis”.

2 Schulte (1880) 721-722; Alvarado (2004); Decock (2013) 41-42; BBG Didacus Covarruvias
Toletanus.

373 Zob. np. Decock (2013) 98-99, 114-115, 622-623.
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teologicznego uzasadnienia takiego stanowiska. Jak u wigkszosci autorow tego okresu
istotnym punktem jego rozwazan bylo zagadnienie stosunku jednego prawa do drugiego i
ustalenie, ktore z nich wymaga przestrzegania®’*. Covarrubias wyjasniajac kanonistyczne
podejécie do problematyki umow gotych podkreslit wage komentarza Fortuniusa, ktory
skutecznie wystapit przeciw roéznym blednym opiniom uczonych375. Sam Covarrubias
przedstawil w swoim komentarzu rozwazania na temat tego, dlaczego umowy gote, ktoére
jednak posiadaty kauzeg, byty chronione skarga w porzadku kanonicznym, ale nie podal on
argumentow, ktore do tego stanowiska go doprowadzily376. Z wyjatkiem jednego, mianowicie
opartego na autorytecie: tak zrodel prawa kanonicznego (z c. Antigonus na czele), jak i
rozlicznych opinii uczonych, ktére byly podstawa jego kompilacyjnego wywodu. Covarrubias
wystepowal w swoim traktacie takze przeciw réznym opiniom innych autoréw, z ktorymi si¢

377

nie zgadzal, np. co do zaskarzalno$ci uméw gotych na forum cywilnym®’. W przypadku
zatem jego komentarza wida¢ wigc, ze argumentacja S$redniowieczna znalazta si¢
zdecydowanie na dalszym planie rozwazan: w pewnym sensie Covarrubias jg zaktadal, ale nie

sktonito go to do jej wyjasnienia czy szerszego przedstawienia.

2.3.2.3. Martin de Azpilcueta

Inny gatunek literatury teologicznej wypada wzig¢ pod uwage szukajac odpowiedzi na
kwesti¢ obecnosci analizowanego watku w pismach Martina de Azpilcuety (1492-1586)378,
mianowicie jego poradnik dla spowiednikow 1 penitentow. W tym popularnym podowczas
zbiorze wskazan dotyczacych sakramentu pokuty i pojednania w ramach szczegodtowej
analizy 6smego przykazania stynny Doktor Navarrus dat wyraz znajomosci kanonistycznej
kwestii nurtujgcej prawnikow sredniowiecznych. Azpilcueta wskazal, ze grzeszyt $§miertelnie

ten, kto przez obietnice zobowigzatl si¢ do czego$ i potem tego nie wypehit; stad, kluczowe

dla jego wyjasnien bylo okres$lenie, jaki rodzaj obietnicy mogt prowadzi¢ do takich skutkéw

374 Cavarrubias (1553) pars 2, § 4, num. 13, fol. 96rb: ,,Quidam autem adversus communem opinantur,
etiam iure civili ex pacto nudo obligationem civili nasci, et actionem competere: ideoque probare conantur:
primo, quia in materia peccati adhuc in foro civili standum est iuri Pontificio, quo datur ex pacto nudo actio, non
civili (...) at in observandis pactis nudis agitur de peccati mortali, quod committitur ab eo, qui pactum nudum
violat: glossa communiter recepta in dict. cap.1 de pact. [gl. ad X 1.35.1] (...)".

375 Covarrubias (1553) pars 2, § 4, num. 14, fol. 97va.

378 Covarrubias (1553) pars 2, § 4, num. 14, fol. 97va: ,(...) nempe, pactum nudum iure Canonico
actionem producere, si causam expressam habeat: alioqui pactum nudum a causa etiam iure Pontifico actionem
minime producit”.

377 Zob. np. Covarrubias (1553): pars 2, § 4, num. 13, fol. 96vb-97ra: ,,Unde manifeste errare videtur
Andre. Alciat. (...) dum scribit, ex pacto nudo iure etiam civili actionem oriri in his casibus, quibus eiusdem pacti
violatio mortalem culpam habet”. Zob. Decock (2013) 116-119.

378 |_avenia (2003); Tejero (2004b); Decock (2013) 40-41.
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moralnych379. Doktor Navarrus wyraznie uznat, ze takze gota obietnica godziwa byta wigzaca
wedlug prawa kanonicznego i prawa naturalnego®. Na marginesie swoich rozwazan podat
on takze istotne dla tego zagadnienia zrodta doktryny moralnej, czyli zwlaszcza c. Antigonus i
c. luramenti. Nie byto jego celem w tym dziele doglebne studium zagadnien teoretycznych,
bowiem byt to praktyczny poradnik. Mimo wszystko jednak wida¢, ze znana byta mu

sredniowieczna doktryna kanonistow, a zwlaszcza jej teologiczne zakorzenienie.

2.3.2.4. Luis de Molina

Warto zwroci¢ takze uwage na dwa traktaty zatytulowane De iustitia et iure®®
powstate na poczatku XVII w. W pierwszym z nich hiszpanski jezuita Luis de Molina (1535-
1600)%*? jednoznacznie potwierdzit dominujacy wérod kanonistow poglad, ze z gotej umowy
rodzito si¢ zobowigzanie naturalne, wigzace w sumieniu pod rygorem grzechu

Smiertelne go383

. Przedstawil on takze poglad mniejszej grupy autoréw, tj. tych, ktorzy
podazali za Innocentym w ocenie mozliwosci zaskarzania umow gotych. Molina zaznaczyt,
ze opart si¢ w tym punkcie na wywodach Panormitanusa oraz Covarrubiasa, ktorzy szerzej
wyjasnili poglad opierajacy si¢ na twierdzeniu, ze z gotej umowy nie byto skargi ani w prawie
cywilnym, ani w kanonicznym, a jedynie sedzia mégt strone przymusi¢ do spetnienia tego, co
zostato obiecane. W tym punkcie powotal si¢ Molina takze na c. Intelleximus wskazujac, ze
wedhlug tych mniejszo$ciowych autoréw byt to przyktad braku odpowiedniej ustawy w prawie

kanonicznym, a zatem nalezalo w tym aspekcie podaza¢ za prawem swieckim®*, Po

39 Azpilcueta (1607) cap. 18, num.5-6, 561: ,Peccat promissionem obligantem ad mortale non
adimplens modo quo debet: est enim species mendacii notabiliter perniciosi eiusmodi fidem et promissionem
non implere. Atqui promissio, obligans ad mortale est omnis vera, deliberata, et voluntaria, etiam nuda, rei
licitae, possibilis, et notabilis, quam mutatio rerum status non enervavit. Dixi (Omnis) ut non solum
comprehendam promissionem factam Deo, quod genus est votum, sed etiam homini quamvis hosti, nec solum
expressam, sed etiam tacitam. Dixi (Vera) ad excludendam fictam, quae sit animo non obligandi, ut sentit Tho.
Quamvis peccet simulando animum, se obligandi, quem non habet, etiam mortaliter, si alicui notabiliter noceat,
vel intendat nocere”.

380 Azpilcueta (1607) cap. 18, num. 7, 562: ,Dixi [Nuda] quia iure naturali et canonico illa etiam
obligat. Dixi [rei licitae] quia illicitaec non obligat™.

%1 Decock (2016).

%82 Schulte (1880) 731; Galan (2004); Decock (2013) 65.

%3 Molina (1602) tract. 2, disp. 257, col. 18: ,Doctores communiter (...) consentiunt, ex pacto nudo
naturalem oriri obligationem, qua paciscentes in conscientiae foro tenentur illis stare, etiam sub culpa lethali, si
id, ad quod ex tali pacto astringuntur, tanti referat, ut ad culpam sufficiat lethalem”.

%84 Molina (1602) tract. 2, disp. 256, col. 17: ,.De iure vero Canonico Innocen. et alii, quos Panorm. loco
citato et Covar. loco etiam citato n.3 referunt, asseruerunt, ex pacto nudo iuramento confirmato non concedi
actionem, sed solum Ecclesiasticum iudicem ex officio suo, ratione peccati, in quo is perseverat, qui servare non
vult pactum nudum iuramento confirmatum, quo se astrinxit, posse illum compellere, ut pactum impleat.
Ducuntur hi autores, quoniam de iure civili ex tali pacto iuramento confirmato nec oritur civilis obligatio, nec
datur actio: ergo neque de iure canonico: si quidem nullus est textus, in quo id sit mutatum; et ubi non est
peculiaris constitutio iuris canonici, standum sit iuri civili, ut patet c. 1 de novi operis nuntiat. [X 5.32.1]".
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przedstawieniu tych pogladéw mniejszosciowych hiszpanski jezuita podkreslil, ze wedtug
communis sententia doctorum w prawie kanonicznym na podstawie samej golej umowy
przyznawano skarge. Oczywiscie podstawa dla tego twierdzenia byt c. Antigonus, na co
zwrocili uwage zwlaszcza Panormitanus, Felinus Sandeus, Antonio Gémez i Covarrubias.
Wedlug Moliny zatem faktycznie dziato si¢ tak, ze skoro z gotej umowy rodzito si¢
zobowigzanie naturalne i na forum wewnetrznym bylo ono wigzace, to majac na uwadze
zbawienie i dobro dusz dopuszczono w prawie kanonicznym skarge na podstawie umowy
golej, ktora posiadala wyrazna kauze®®. Mozna rowniez znalez¢ w jego dziele — podobnie jak
u innych autoréw tego okresu — wzmianke o tym, Zze podobna ochrong prawng cieszyty sie
gote umowy w Krélestwie Kastylii**®. Molina krotko, ale rzetelnie strecit poglady doktryny i
przywotal istotne argumenty, na ktérych kanonisci ufundowali swoja doktryne: wydaje sig, ze
juz w jego traktacie wida¢, ze zagadnienie zaskarzalno$ci umow gotych nie miato istotnego

znaczenia dla toku prowadzonych rozwazan dogmatycznych, ktére skupialy sie¢ na innych

kwestiach.

2.3.2.5. Leonardus Lessius
Odwotanie do sadu sumienia bylo takze istotnym elementem omoéwienia obietnic w

387 Lessius

De iustitia et iure flamandzkiego jezuity, Leonardusa Lessiusa (1554-1623)
uwazal, ze kazdy kontrakt, nawet goly, uczyniony dobrowolnie 1 swobodnie rodzit
zobowigzanie na forum sumienia. Wskazywaty na to dwa dowody. Po pierwsze, zwigzany byt
ten, kto obiecal po przyjeciu obietnicy, a nie mialo znaczenia w tym wzgledzie rozroznienie
na umowy gote 1 ubrane, poniewaz zostalo zniesione przez prawo natury i prawo narodow (co
mialo charakter odniesienia systemowego w ramach owczesnej argumentacji). Mialo ono
znaczenie tylko w prawie cywilnym, to jest na forum zewngtrznym. Po wtodre, do bycia

zobowigzanym wystarczal zamiar wyrazony stowami i przyjety przez druga strone®®®. Tak

%5 Molina (1602) tract. 2, disp. 257, col. 19: ,,Quod ad secundum eorum, quae proposita sunt, attinet,
communis sententia doctorum est, ex pacto nudo iure canonico concedi actionem, iuxta c.1 de pactis [X 1.35.1].
Ita affirmant glos. Panorm. Felinus, et alii ibidem (...). Cum enim ex pacto nudo naturalis obligatio oriatur,
hominesque in conscientiae foro nudis pactis, ut ostensum est, stare teneantur, utique ratio, animarumque salus
ac bonum postulabant, ut canonico iure ex pacto nudo actio concederetur, quod et factum est. (...) Observant
etiam Felinus (...), Panorm. (...), Covar. (...), et doctores communiter, ut iure canonico ex pacto nudo actio
concedatur, qua paciscens cogatur implere pactum, necessariam esse causae expressionem: alioquin reus non
cogetur solvere, nisi actor causam sufficienter probet”.

%8 Molina (1602) tract. 2, disp. 257, col. 22. Zob. Decock (2013) 161.

%7 Decock (2013) 17-18, 61-65.

388 | essius (1618) lib. 2, cap. 17, dub. 4, num. 19, 197: ,,Dico Primo, Omnis contractus, etiam nudus,
sponte libereque factus, si contrahentes sint habiles, parit obligationem naturalem, seu in foro conscientiae, ita ut
parte invita non possis rescindere; nisi lure positivo sit irritus, vel detur irritandi potestas, est communis sententia
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ogolne sformutowanie dotyczace kontraktu obejmowato zaréwno czynnosci kreujace korzysci
jak 1 obcigzenia, co bylo uzyteczng innowacja z punktu widzenia ius civile. Argumentowat on
takze, ze prawo kanoniczne ustanowione dla zbawienia dusz uwzgledniato i nakazywato
wypetnia¢ zobowigzania sumienia, a do takich niewatpliwie nalezal obowigzek wypehiania
obietnic i kontraktow. Lessius opart si¢ w swoim wywodzie na Covarrubiasie 1 domnikaninie
Silvestro Mazzolini a Prierio i przywotat c¢. Antigonus. Podkreslit przy tym, ze jest to poglad

389

podzielany przez wszystkich doktorow™ . Tak jak u wielu innych autoréw, réwniez u

Lessiusa kwestia mocy zobowigzujacej wszystkich umoéow $cisle powigzana byla z wymogiem
istnienia kauzy oraz takimi cechami zlozonej obietnicy jak powaga i swoboda®®.

Wida¢ wigc, ze Lessius jeszcze krocej strescil istote doktryny kanonistycznej,
podkreslajac, ze stanowisko przezen powtorzone jest oczywiste. Wspomniat opini¢ doktoréw
i pierwszy kanon tytulu De pactis z Liber Extra, ale w tym w zasadzie zamknal swoje
rozwazania. Z uplywem czasu naturalnie ograniczone zostaly szersze odwotania do coraz
starszej juz 1 powszechnie uznanej doktryny, to inne elementy prawa umoéw zajmowaty
teologow w ich rozwazaniach. Warto podkresli¢, Zze autorzy obu traktatow De iustitia et iure
wywarli istotny wptyw na ius civile, do tego stopnia, ze mozna uzna¢, iz to jezuitom przypada

palma pierwszenstwa w zagwarantowaniu swobody uméw (libertas contractuum)®*.

2.3.2.6. Paul Laymann

Na pytanie o to, czy z gotej umowy rodzi si¢ skarga, odpowiedzial takze niewiele

392

pozniej austriacki jezuita, Paul Laymann (1574-1635)"“. Wskazal on na wymog istnienia

Doctorum (...). Probatur Primo, Quia lure tenetur quisque praestare quod promisit, altero acceptante; sive
promiserit titulo gratuito, sive onersoso. Nec refert an pacto nudo an vestito promiserit: quia lure naturae et
gentium, nulla est inter haec distinctio; sed solo lure civili: quae etiam solum forum externum respicit. Secundo,
Quia ad obligandum sese, sufficit animus verbis expressus, et acceptatus, ut communiter docent Theologi”.

9 | essius (1618) lib. 2, cap. 17, dub.4, num. 22-23, 198: ,Verum, hoc non est licitum in foro
conscientiae, quia utraque pars tenetur servare promissum, et exolvere fidem altera volente et perstante: unde in
foro ecclesiastico, et ubi lure Canonico utuntur in tribunalibus, coguntur stare contractu, et implere promissum,
ut docet Covarruvias (...), et Silvester (...), et patet ex cap.1l de pactis [X 1.35.1], ubi id passim notant Doctores.
Ratio est, quia lus Canonicum, cum sit conditum ad salutem animarum, respicit obligationem conscientiae,
eamque iubet impleri; nisi forte praesumat errorem vel fraudem, quam ob causam non concedit actionem ad
exigendum promissum, nisi exprimatur causa cur sit promissum. Silvester supra, alioquin non praesumit serio et
libere promissum”.

3% Decock (2013) 151-153.

%91 Zob. Decock (2009). Wydaje sie, ze Decock ten termin potaczyt zwhaszcza z Lessiusem, przypisujac
mu jego sformutowanie — Decock (2009) 425, przyp. 9. Pojawito sie ono u Lessiusa (Lessius (1618) lib. 2,
cap. 17, dub. 4, num. 43, 203), ale warto w tym kontekscie wskaza¢ takze traktat o kontraktach innego jezuity,
Wtocha — Paolo Comitoliego (1545-1626), ktory niewiele pozniej niz Lessius libertas contractuum nie tylko
wzmiankowat, ale uznal jg za jeden z atrybutéw kontraktu i szeroko oméwit — Comitoli (1615) pars 2, cap. 4, 59-
62.

%92 Schulte (1880) 133-135; van Hove (1945) 537; 567; Decock (2013) 192.
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wyraznej przyczyny dla takiej umowy, co nie byto propozycja nowa, bowiem kanonisci
wczesnie opracowali koncepcje causa dla ograniczenia zbyt daleko idacej zaskarzalnosci
uméw gotych®®. Wedlug niego mozna bylo ten wymog uzasadni¢ analogia do prawa
rzymskiego: tak jak w prawie rzymskim zaskarzy¢ mozna bylo stypulacje, ktora miata
przyczyng, tak w prawie kanonicznym mozna bylo zaskarzy¢ kazda umowe, dla ktorej
znalazto si¢ kauze. Poza przyznaniem skargi w prawie kanonicznym Laymann zwrdcit uwage
na to, ze w celu zachowania umowy mozna bylo takze skorzysta¢ z denuntiatio canonica,
ktorej celem bylo usunigcie grzechu394. Dodat on takze, ze obietnica uczyniona na rzecz
Kosciota, bo ta szczegdlnie go interesowala, cieszyla si¢ domniemaniem istnienia
wystarczajacej przyczyny, tj. przyczyny poboznej albo religijnej. Stad taka obietnica winna
by¢ honorowana takze na forum cywilnym, gdyz w sprawach poboznych nalezato kierowac

395 W zakresie

si¢ wymogami prawa kanonicznego, a nie subtelno$ciami prawa cywilnego
prawa cywilnego Laymann wskazal na doktryng vestimenta pactorum, za$ co do prawa
kanonicznego uznal zaskarzalno$¢ umow golych. Laymann nie zajmowal si¢ zatem
szczegotowym roztrzagsaniem subtelnosci tego zagadnienia, ale prosto wyjasnit na czym
opierata si¢ doktryna o wigzacej mocy umow, pobieznie odwotujac sie takze do

kanonistycznej argumentacji.

2.3.2.7. Pedro de Onate
Na koniec mozna wskaza¢ wielki traktat De contractibus in genere z potowy XVII w.

autorstwa Pedro de Ofate (1568-1646)*%. Jednoznacznie wykazat on w swoim dziele, ze w

3% 7ob. np. Decock (2013) 138.

%% Laymann (1748) lib. 3, tract. 4, cap. 2, num. 2-3, 486: ,, RESTAT QUAESTIO. Utrum ex nudo pacto
actio oriatur spectato iure canonico? secundum quod procedi solet in terris Ecclesiae Romanae subiectis: item in
toto Christiano orbe, quod attinet ad causas, quae vel ratione materiae, vel personarum, ad Ecclesiasticum
tribunal pertinet. Responderi debet cum Abb. (...), Sylv. (...), Covar. (...), Less. (...), Moalin. (...). In canonico foro
actionem tribui ex nudo pacto, si initum est cum expressione causae; secus, si nulla causa expressa sit, neque ab
actore ostendi possit. Explico: (...). Nam neque civili iure ex stipulatu actio conceditur contra promissorem, nisi
constet, vel probata fuerit causa promissionis (...). lus autem canonicum ita tribuit actionem ex pacto nudo, sicut
ius civile ex stipulatu: eo quod in canonico foro non attendatur ad verborum solemnitatem, sed rei, de qua agitur,
veritatem, ac contrahentium voluntatem. His addendum est primo; Licet actio quae ex nudo pacto secundum ius
canonicum datur, tantum locum habeat in causis, quae vel ratione personarum, vel ratione materiae ad Ecclesiae
tribunal spectant; tamen in quibuscunque pactis obligantibus in conscientia locum habere potest denuntiatio
canonica, ut ad tollendum peccatum, Ecclesiae Praelatus cogat promittentem promissis stare (...)”.

% Laymann (1748) lib. 3, tract. 4, cap. 2, num. 3, 486: ,,Addendum secundo; Si quippiam Ecclesiae
promissum sit, non opus esse expressione causae; quia sufficiens causa adesse praesumitur, videl. pietatis, ac
Religionis: Imo etiam in civili foro iustitia administrari debet Ecclesiae promissionem sibi factam, si ea acceptata
sit, exigenti: quandoquidem in causis piis secundum iuris canonici, ac naturalis praescriptum, et non secundum
iuris civilis subtilitates iudicandum est, sicuti docent DD. (...)”.

3% Schulte (1880) 739-740; Decock (2013) xvii, 67-68. O znaczeniu jego doktryny zob. zwlaszcza
Birocchi (1997) 271-297.
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prawie kanonicznym z gotej umowy powstawat nie tylko zarzut i zobowigzanie naturalne, ale
takze skarga cywilna i zobowigzanie. Wprawdzie stanowisko to bylo sprzeczne z tym znanym
prawu powszechnemu, ale sktanialty do niego opinia bardzo wielu doktoréw, ktorych
skrupulatnie wyliczyt, oraz teksty zrodlowe zawarte w Dekretatach: rowniez on podkreslit
odmiennos¢ stanowiska ius civile i prawa kanonicznego®”’. Po przedstawieniu wyktadu o
umowach w $wietle prawa cywilnego, Onate w podniosty sposob wytozyl podstawowe
kwestie zwigzane z zaskarzalno$cig wszystkich uméw w sekcji o tytule pacta omnia sancte
esse servanda. Zachowanie wszystkich umoéw uznat on bowiem za jedng z pierwszych i
najwigkszych zasad prawa i filozofii moralnej, a na jej potwierdzenie zebrat szeroka palete
argumentéw. Onate przedstawil, w jaki sposob zasada ta znalazta swdj wyraz w rdéznych
rodzajach prawa: w prawie Bozym i naturalnym, i pozytywnym, w prawie kanonicznym, w
prawie cywilnym 1 w prawach narodowych, oraz szczegdtowo wyjasnit, w jaki sposob zasada
ta byla w ramach poszczegoélnych systemoéw prawa respektowana®®. Hiszpan przytoczyt
wiele tekstow zrodtowych na poparcie przedstawianej tezy, poczynajac od Pisma Swietego,
przez prawo rzymskie i kanoniczne, na prawach lokalnych konczac. Szésty dowdd przezen
podany to zgodna opinia uczonych, ktorych przywotat wielu, zaczynajac az od Arystotelesa.
Pokazal takze, jakie konsekwencje wynikaty z poszerzenia zastosowania tej zasady oraz

wskazat istniejace od niej wyjatki®®®

. Wszystko to uczynil w uporzagdkowanym 1 logicznym
wywodzie, zatem mozna uznaé, ze catla omawiana sekcja jego traktatu De contractibus
stanowi $wiadectwo bardzo dobrej znajomos$ci argumentacji Sredniowiecznej 1 jej licznych

subtelnosci oraz uznanie ich za relewantne przez Ofiate.

*7 Onate (1647) tract. 5, disp. 16, sectio 4, num. 65-66, 503-504: ,,Quinta conclusio, de iure Canonico
ex pacto nudo, non solum nascitur obligatio naturalis, et civilis exceptio, sed etiam civilis actio, et obligatio.
Haec conclusio, quia contradicit iuri communi magna firmitate stabilitur a Doctoribus. Qui tenent eam, in c.1
extra de pact. ibi [X 1.35.1] ibi universi dixerunt pacta custodiantur, et c. qualiter de pact. ibi [Studiose agendum
est, ut ea, quae promittutntur, opere compleantur] [X 1.35.3]. DD. (...). Ratio vero est; quia melius iudicavit ius
Canonicum pacta omnino servari, etiam illis iuris adminiculis non vallata, ut infra pluribus explicabo”.

%% Ofiate (1647) tract. 5, disp. 16, sectio 8, num. 125-127, 517: ,,In re certissima, et apertissima nihil
praefari necesse est; sed ab ipsa conclusione incipiendo sit. Prima conclusio, stabilienda tamquam regula
generalis; pacta omnia sancte et inviolabiliter esse servanda. Haec conclusio est unum ex primis, et maximis
principiis iuris, et Philospohiae moralis, et est omni iure inconcusse sancita, divino naturali, et positivo,
canonico, civili, et nostri regni, ut ostendent sequentia. Primo enim iure naturali pacta inviolabiliter servanda
sunt: ratione ipsa naturali clamante: nam primo fidelitas, et veracitas exigit, ne quem decipias, et fallas promissa
frangendo. Secundo ne violetur iustitia commutativa, quae iubet ius suum unicuique tribui (...) sed in
contractibus et pactis ius iustitiae praecedit, scilicet obligatio, quae est ius obligans ex iustitia commutativa: ergo
si pactum non servatur, iustitia commutativa apertissime laeditur”.

% Tytutem przyktadu rozszerzajacego te zasade mozna wskaza¢ nakaz przestrzegania uméw nie tylko
wobec przyjaciol, ale i wrogdw: Ofiate (1647) tract. 5, disp. 16, sectio 8, num. 136, 519: ,, Tertio amplia; ut pacta
servanda sint non solum amicis, et concivibus, sed etiam inimicis, et hostibus (...) et ibi communiter notant DD.
Qua re ille eleganter nostro idiomate; Y es derecho comun, y ley expressa: guardar al enemigo la promessa”.
Rzeczone powiedzenie to zapewne cytat z La Araucany, XVI-wiecznego eposu: de Ercilla y Zaniga (1828) 71.
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Warto takze zwroci¢ uwage na to, ze kwestia skutecznosci wszystkich umow zostata
poruszona przez Ofate takze w poczatkowych fragmentach jego traktatu przy omowieniu
podziatu na umowy gote i ubrane. Po oméwieniu subtelnosci tego podziatu i stanowiska
prawa cywilnego, Onate podsumowat swoje rozwazania uznajgc, ze prawa naturalne,
kanoniczne 1 hiszpanskie zostaly uzgodnione, a r6zne trudnosci i spory mi¢dzy nimi zostaly
usuniete dzieki osiggnigtemu konsensowi i jasno$ci praw. Dzigki temu zostata przywrocona
wolno$¢ kontraktujacym, ktorzy kiedykolwiek i jakkolwiek by chcieli zawrze¢ kontrakt i si¢
zobowigza¢, mogli to uczyni¢ skutecznie na obu forach, gdzie zostanie uznany uroczyscie i
nienaruszenie wigzacy charakter ich porozumienia. Prawo kanoniczne i prawo hiszpanskie
poprawily zatem ius commune przyznajac skarge i zobowigzanie cywilne kazdej umowie
gotej*®. Wim Decock wybrat wlasnie ten fragment traktatu Ofiate sposréd mnéstwa innych
tekstow na otwarcie swojego opracowania o prawie kontraktowym drugiej scholastyki i
podkreslit wynikajace z niego trzy kwestie. Ofiate wychwalal w nim zmian¢ prawa w
kierunku uznania ogélnej zaskarzalnosci dobrowolnych porozumien, uwazal uznanie tej
zasady za zwyciestwo swobody kontraktujacych stron oraz wyjasnil, ze poprawienie ius
commune w tym kierunku dokonato si¢ przez oddzialywanie prawa kanonicznego401. Traktat

De contractibus in genere byt zatem przyktadem uznania roli prawa kanonicznego dla

uksztattowania dwczesnej doktryny umowne;.

2.3.3. Wnioski

Wypada podkresli¢, ze tych kilku przedstawionych autorow to tylko wybor z bardzo
szerokiej grupy teologow moralistow, ktorzy w swoich traktatach rozwazali zagadnienie
zaskarzalnosci gotych uméw. Nie u wszystkich z nich jednak kwestia ta byla roztrzgsana.
Przyktadowo u réwnie znanych Juana de Medina (1490-1546) czy Domingo de Soto (1495-
1560) zdaje sie, ze w ogole nie zostal podjety watek zaskarzalnosci wszystkich uméow*®.

Majac na uwadze te dwa zastrzezenia mozna jednak sformutowac kilka og6lnych wnioskow

40 Ofiate (1647) tract. 1, disp. 2, sectio 5, num. 166, 40: ,,Unde lex naturalis, lex Canonica, et lex
Hispaniae omnino consentiunt, et innumerae difficultates, fraudes, lites, iurgia hac tanta legum consensione, et
claritate sublata sunt; et contrahentibus consultissime libertas restituta, ut quandocumque et quomodcumque de
rebus suis voluerint contrahere, et se obligare, id ratum sit in utroque foro, in quo convenerint, et sancte, et
inviolabiliter observetur. Quare lus canonicum, et ius Hispaniae corrigunt ius commune, concedentes pactis
nudis omnibus actionem, et obligationem civilem, quam illud negabat”.

' Decock (2013) 1-2. Taka zreszta byla tytutowa teza pracy Decocka, iz druga scholastyka dokonata
moralnego przeksztalcenia ius commune (zob. tytul jego pracy: Theologians and Contract Law: The Moral
Transformation of the lus Commune).

2 Medina (1581); Soto (1569); de Soto podjal np. typowa kwestic przysiegi, ale wydaje sie, ze nie w
konteks$cie prawa umow: Soto (1569) lib. 8, q. 1, art. 7, fol. 258v-263v.
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dotyczacych recepcji S$redniowiecznej doktryny kanonistycznej w pismach drugiej
scholastyki.

Przede wszystkim byla ona generalnie obecna w pismiennictwie teologdéw moralnych:
w roznym stopniu odwotywali si¢ oni do niej, ale mozna uznac, ze po pierwsze jg znali, a po
drugie uznawali za sluszng. Wigkszo$¢ przywolanych zrddet siegata do kluczowego
c. Antigonus, wiele powotywato si¢ takze na c. Qualiter i c. luramenti. Moralisci szeroko
korzystali z dorobku jurysprudencji i tej dawniejszej (jak Innocenty czy Hostiensis) cze¢sto
rejestrujgc w jej ramach rozbiezno$ci, i tej blizszej piszacym (autorzy XV-wieczni i
poOzniejsi), na ktérej w szczegolnosci ksztalttowali forme swoich wywodow. Prawie zawsze
teologowie zwracali uwage na wymog istnienia kauzy dla wazno$ci umowy, czgsto
podkreslali w konteks$cie zaskarzalno$ci umoéw kwestig relacji miedzy forum wewngtrznym a
forum zewngtrznym. Czasami sig¢gali takze do innych argumentow (zwlaszcza do prawa
naturalnego czy praw lokalnych). Wszystko to jednak nie powstrzymywato ich takze przed —
nieraz szczegbtowym — prezentowaniem stanowiska prawa cywilnego. Teologowie moralni
roznili sie takze miedzy sobg w wielu kwestiach szczegdtowych, ale zgodnie uznawali
wiazacg moc umoéw w prawie kanonicznym i na forum wewnetrznym.

Wydaje si¢ wigc, ze mozna moéwi¢ w przypadku drugiej scholastyki o transferze idei
kanonistycznej o zaskarzalnosci wszystkich umow: zostata ona recypowana 1 ujeta w formie,
ktora odpowiadata potrzebom tego nurtu. Poprzez druga scholastyke kanonistyka mogta
potencjalnie oddzialywa¢ na inne nurty jurysprudencji, skoro druga scholastyka wptyneta na
szkole prawa natury (w szczegdlnosci na Grocjusza) oraz na usus modernus. Wydaje sie, ze
morali$ci uznawali za kluczowy dla prawa umow argument teologiczny, co s$wiadczyto o tym,
ze nadal uzasadniali swobode¢ umow poprzez odestanie do warto$ci, a nie poprzez dogmatyke.
Cho¢ na przyktadzie ich pism wida¢ formalizacj¢ kultury prawniczej, to jednak dla tych

autoréw kluczowe znaczenie mialy teologiczne podstawy moralnej oceny umow.

2.4. HUMANIZM PRAWNICZY — ZASKARZALNOSC UMOW ZGODNIE Z PRAWEM
RZYMSKIM

2.4.1. Uwagi wprowadzajace

Wiek XVI przyniost wiele nowosci w dyskursie prawniczym na starym kontynencie.
Posrod nowych nurtow w refleksji prawnej znalazty si¢ 1 takie, ktore nie podjely
kanonistycznego spojrzenia na kwestie zwigzania danym stowem, ale pozostaly wierne
koncepcjom wyrostym z prawa rzymskiego i rozwijanym przez glosatoréow i konsyliatoréw.

Jednym z celéw niektorych nurtéw humanizmu prawniczego byto odtworzenie idealnego
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prawa rzymskiego, ktore zostalo zniszczone przez kompilatorow justynianskich oraz
glosatoréw i komentatoréw — bylo to spojrzenie historyczne na rzymskie zrodta odmienne od
$redniowiecznego, ale nie byto ono krytyczne w sensie stosowanej metody*®®. Na humanizm
prawniczy sktadaty si¢ rézne nurty, a do tego poszczegoélni jurySci mieli kazdorazowo
specficzne podejscie do prawznawstwa. Warto przedstawi¢ podejscie wybranych autoréw do
kwestii zaskarzalno$ci umow golych, poniewaz pozwoli to w pehiejszym $wietle ujrzec
zmiang jaka dokonata si¢ za sprawg przedstawicieli innych nurtow, ktérzy czesto za punkt
wyjscia swoich prac obierali odrzucenie pogladow humanistow. W przeciwienstwie bowiem
do reprezentantéw usus modernus prawnicy humanizmu prawniczego, ktorzy dokonali wielu
odkry¢ w prawie prywatnym, akurat w przypadku zaskarzalno$ci uméw pozostali wierni
tradycji romanistycznej*®. Specyficzng cecha humanistow byty niekiedy ich skomplikowane
biografie, ktore czesto wigzaly sie z konieczno$cig imigracji ze wzgledow wyznaniowych.
Cho¢ juz tutaj do czynienia mamy z autorami, ktorzy nie byli katolikami (Cujas, Doneau), to
w przypadku humanistow wydaje si¢, ze nie odgrywato to tak istotnej roli w zakresie ich
podejscia do prawa kanonicznego®®.

Ponizej przedstawione zostanie spojrzenie czterech przedstawicieli francuskiego mos
gallicus na dyskutowana kwesti¢. Humanisci, a zwlaszcza Connan i Doneau, mieli swoj

wkiad w rozwoj ogdlnej teorii kontraktu w oparciu o zrdédta rzymsl<ie406

, ale celem tego
opracowania byla weryfikacja, czy w swoich komentarzach odnosili si¢ oni do dorobku
sredniowiecznej kanonistyki, nie za§ ogdlna prezentacja ich dorobku. Pierwszy z humanistow
(Connan) zostal wybrany ze wzgledu na prekursorski charakter jego doktryny oraz to, ze
czgsto byt uznawany przez innych autoréw za reprezentanta humanizmu prawniczego 1 to
wlasnie jego poglady byly zwalczane (np. przez Vinniusa czy Grocjusza); trzej pozostali
autorzy (Cujas, Doneau, Favre) zostali wybrani ze wzgledu na uznany w literaturze zakres ich

oddziatywania na prawo prywatne.

%% poldnikov (2016b) 57; o stosunku metody humanistow wobec jurysprudencji $redniowiecznej na
przyktadzie Cujasa zob. np. Prévost (2015).

% Ogolnie na temat humanizmu prawniczego zob. np. Maffei (1956); Kisch (1972) 17-64; Troje
(1970a) 519-555; Troje (1970b); Wojciechowski (2004b).

5 7oh. Wojciechowski (2004b) 93. Cho¢ wyznanie humanistow nie pozostawato bez wplywu na
szeroko rozumiang nauke prawa w Europie: Berman (2003) 129-130.

%% poldnikov (2016b) 57.
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2.4.2. Wybrani autorzy humanizmu prawniczego

2.4.2.1. Francois Connan

Francois  Connan  (Franciscus  Connanus,  1508-1551)*",  jako  jeden
Z najwczesniejszych autor6w humanizmu prawniczego, mial istotny wplyw na rozwoj
doktryny uméw w ramach tego nurtu*®. Connan zaproponowat by jako nadrzgdne pojecie w
ramach prawa zobowigzan obra¢ synallagmata i wokot niego zbudowat swoja doktryne. W
zwigzku z tym uznal, ze ogélnie umowy mozna swobodnie porzucaé jesli pozbawione byly
wlasnie synallagma*®. Utrzymujac znaczenie swojego Oberbegrifff argumentowal on na
rzecz tradycyjnego podejScia do braku skarg dla goltych uméw, wykazujac przy tym
humanistyczne intencje pedagogiczne, tj. staral si¢ wyjasni¢ rdézne zagadnienia dla
zbudowania swoich czytelnikow*®. Nie zostalo wigc w tym zakresie przyjete u niego
rozwigzanie, ktére proponowata doktryna prawa kanonicznego, cho¢ szczegotowo
przedstawil on subtelno$ci prawa rzymskiego, razem z ich $redniowiecznymi interpretacjami
oraz odniesieniami do literatury klasycznej. Pozostat jednak przy stanowisku, ze gote umowy
nie miaty mocy wiazacej*'.

O prawie kanonicznym wspomnial Connan zastanawiajagc si¢ nad kwestig
przedstawiania umoéw przed sad polubowny. Przy analizowaniu tej szczegoétowej kwestii
humanista zauwazyl, ze gdyby powstal problem skutecznego dochodzenia speinienia
obietnicy dluznika, mogloby okaza¢ si¢ pomocne prawo papieskie. W prawie papieskim
bowiem gole umowy dawatly zobowigzanie, ktére mogto by¢ dochodzone w rézny sposob:
czy to skarga cywilng, czy przez autorytet ksigcia, czy tez przez doniesienie ewangeliczne. W
ten sposob prawo kanoniczne dawalo narzedzia do przymuszenia dtuznika do spetnienia
obietnicy. Potwierdzeniem takiej doktryny kanonicznej byt dla Connana c. Antigonus, ktory
odniodst on nastepnie do pretorskiej obietnicy strzezenia umow; wedtug niego chodzito w tych
przypadkach tylko o umowy, ktore miaty okreslong tres¢, czyli albo byly one synallagma,
albo zawieraty si¢ w kontraktach. Wyjasniajac dalej znaczenie stow konczacych powotlany

kanon, autor zauwazyt, ze podobnie nalezalo rozumie¢ rozstrzygnigcie synodalne o

“7 pyerto (2004).

“%8 Nanz (1985) 66.

%9 Connan (1609) lib. 5, cap. 1, num. 5, 398: , Pactiones autem quaecunque non habebant cuvédiiaypa,
quia si non impletentur, nihil fraudis afferre videbantur ei, cui factae erant, non afferebant promittenti
necessitatem, sed liberum erat ab illis resilire”. Zob. Nanz (1985) 67. Connan zbudowat swojg koncepcj¢ na
rzymskich zrodtach, ale wydaje sie, Ze jego rozumienie synallagma odbiegato od rzymskiego. O synallagma w
prawie rzymskim zob. Golecki (2008).

19 Nanz (1985) 68.

1 Dieselhorst (1959) 31-34. Szerzej o doktrynie Connana zob. Birocchi (1997) 97-136.
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zachowywaniu umow: byly one zachowywane dzieki przepisom prawa i ustaw. Przywotat
takze przyktad praktyki kupieckiej, ktora réwniez uznawata skutecznos¢ wszystkich umow,
poniewaz spory miedzy kupcami byly osadzane na podstawie tego, co dobre 1 stuszne, a nic
nie odpowiadato bardziej stusznosci naturalnej niz zachowanie danego stowa. Dalej Connan
przeszedt do rozwazan dotyczacych zobowigzania naturalnego, wynikajgcego z zaufania,
wiazacego si¢ z kazdym porozumieniem™?. W omawianym fragmencie widaé, ze byla mu
znana doktryna kanonistoéw oraz teksty zrdédlowe, na ktorej zostala ona oparta. Connan
ograniczyl si¢ jednak do odwotania do niej jako pewnej istniejgcej mozliwosci, a dalej
zinterpretowat kanon Antigonus w sposob odmienny od kanonistow, pokazujac, ze to tylko
jeden z przykladéow podkreslania znaczenia zaufania przy zawieraniu umoéw, podobny w
istocie do deklaracji pretora. Connan roznicowat wigc podej$cie do umoéw gotych — sam co do
zasady je odrzucat, ale pokazal przyklady porzadkow (prawo kanoniczne, prawo kupieckie),

ktére uznawaty skutecznos$¢ wszystkich umow.

2.4.2.2. Jacques Cujas
Jacques Cujas (Jacobus Cuiacius, 1522-1590)* takze byl przeciwnikiem cywilnej

zaskarzalnosci wszystkich uméw*™.

W swoich dzielach czgsto odwotywal sie do
problematyki gotych umow oraz ich ewentualnej zaskarzalnosci. Wedtug Cujasa umowy gote
to takie, ktore opieraty si¢ na samej zgodzie, a byly pozbawione 1 nazwy, 1 causa, i wezta
stypulacyjnego. Z golych umoéw zatem nie powstawalo zobowigzanie cywilne, ale
powstawato zobowigzanie naturalne; stad tez takie umowy nie rodzily skargi, ale dawaty
zarzut 1 replik¢ wedtug prawa pretorskiego, a stuszne umowy taka miaty wage, ze reczyto za

nie prawo415. Gota umowa jednak zdecydowanie nie rodzita zadnego zobowigzania

412 Connan (1609) lib. 5, cap. 3, num. 6, 415: ,In duobus autem debitorib. exemplum posuit, quod si hoc
modo conventum esset inter creditorem et debitorem, et nollet debitor promissum facere, neque ad actionem
prodesset, neque ad exceptionem compromissi pactio. Communi etiam nostrorum omnium calculo in eam itum
est sententiam, ut pontificio iure pacta nuda pariant obligationem, ut ad ea servanda vel actione civili, vel adito
principe, aut denunciatione, ut loquuntur, evangelica cogi possit, qui ea fecerit, hoc enim est cap. 1 de pactis, ex
concilio Africano (...). Nam et praetores dixerunt se pacta servaturos: et tamen iis solis robur dederunt, quae vel
ouviAloypo haberent, vel inessent contractui, sic cum illo in conventu Africano cautum est, ut pacta
custodiantur, intelligendum est, ut ex praescripto iuris et legum, serventur. Eadem inscitia docent, pacta inter eos
firma et rata esse debere, qui mercaturis vivunt, quod eorum omnes disceptationes et controversiae sint ex bono
et aequo iudicandae, nihil autem est tam congruum aequitati naturali, quam fidem servare. Inde enim apellata
fides, quod fiat, quod dictum est. At si hoc aequum est natura, ergo omnes homines tenet, non mercatores
tantum”. Zob. Spies (1928) 230-231 (tekst w przypisie, num. 5).

13 Varela (2004); Prévost (2015) 89-90.

4 Nanz (1985) 72.

% Cujas (1722b) in lib. 10, ad I. pacta conventa, 72 eodem titulo, col. 248A: ,, Dicuntur pacta nuda, quia
solo consensu constant, et nuda a nomine, nuda a causa, nuda a vinculo stipulationis, circumscribuntur, stantque
ad finem placiti (...). Ex contractibus nascitur civilis, et naturalis obligatio: sunt enim contractus non tantum
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cywilnego416. Stwierdzit on nawet, krytykujac Akkursjusza, ze umowy skargi nie ,,rodzity”
(actionem non pariunt), nawet ubrane, ale tylko skarge ,,formowaty” (formant actionem);
takie stownictwo miato wzmocni¢ rozréznienie na kontrakty i umowy, bowiem to te pierwsze
,rodzity” Skargi417. W innym miejscu stwierdzit takze Cujas, ze wszystkie umowy byly gote,
a wlasnie ich ,,nago$¢” byla treScig definicji umowy; dalej dopiero sformutowal bardziej
szczegotowe wyjasnienia dotyczace zaskarzalno$ci niektorych umow — niektore z nich
wyr6zniaty si¢ tym, ze maja co$ wiecej niz by wynikato z ich cechy wspolnej, mianowicie
maja vestimentum*.

Wydaje si¢, ze w zadnym z fragmentdw, na ktorych oparto powyzsze sformutowania,
ani w calym komentarzu do tytulu De pactis Digestow, Cujas nie odniést si¢ do prawa
kanonicznego 1 opinii kanonistow o zaskarzalno$ci uméw, co w potaczeniu z jego
przywolanymi pogladami moze $wiadczy¢ o odrzuceniu kanonistycznego podej$cia do tego
zagadnienia. Pominigcie nawet samego wspomnienia o tym, ze w praktyce prawa istniato
odmienne podejécie od przezen prezentowanego, byto na pewno wyrazem przekonania o
zasadniczej odmienno$ci porzadku ius commune oraz ius canonicum, a moglo by¢ takze
wyrazem deprecjacji prawa kanonicznego w humanizmie. Warto jednak doda¢, ze Cujas byt
takze autorem komentarza do trzech ksiag Dekretatow. Wspomnial on tam o c. luramenti i
c. Antigonus oraz przytoczyl stanowisko prawa kanonicznego dotyczace rozstrzygniecia
synodalnego, ale wymowe kanonu afrykanskiego zrownal z deklaracjg pretora, podobnie jak

Connan. Pozostate argumenty kanonistow wymownie okreslil jako zaslugujace na milczenie 1

civiles, sed et iurisgentium: ex pactis non nascitur civilis obligatio, sed nec etiam tollitur civilis obligatio:
naturalis tamen obligatio nascitur ex pactis, atque etiam tollitur: Ergo ex pactis actio neque datur, neque ipso iure
perimitur: exceptio et replicatio datur iure praetoriom, et iusta pacta ita rata habentur, ut iuri praestare dicantur”.

8 Cujas (1722c) ad Cod. 4.2.6, col. 208D: ,,Pacti nudi nulla est obligatio”.

7 Cujas (1722c) ad Cod. 2.3.6, recitatio altera, col. 59B-C: ,Male Accurs. ad verbum parere, notat
pacta vestita actionem parere: nullum enim est pactum vestitum, omnia sunt nuda: nudum est inseparabilis
qualitas pacti: et vestitum appellat ex I. legem, inf. hic [Cod. 2.3.10], quod additur contractui: ut cum dono tibi
hac lege, ut mihi insulam aedifices: haec lex, hoc pactum vestitum est Accursio, et cooperitur contractu ipso
siclicet, aut velamento contracuts: denique vestitum pactum Accurs. est, quod cohaeret contracturi: hoc vero
pactum non parit actionem: ergo falsum est pactum vestitum parere actionem: non parit actionem, sed format
ipsam actionem, ut non abs re ait /. iuris gentium, § quinimo, D. de pact. [Dig. 2.14.7.5] significat enim aperte
actionem, quae nascitur ex eo contractu: cui pactum adiicitur, pacta ergo actionem non pariunt, sed formant
ipsam actionem: male etiam Accurs. hic, pacta parere actionem demonstrat adductis in exemplum
acceptilationibus, et sipulationibus factis novandi causa”.

M8 Cujas (1722c) ad Cod. 2.3, col. 27B: ,,Omne pactum est nudum, et definitio pacti, definitio nudi:
nudum est pacti accidens inseparabile”. Inng definicje podaje za Bartolusem: Cujas (1722c) ad Cod. 2.3.10,
col. 76D-E: ,,Expositis vestimentis pacti, Bartolus pacti nudi definitionem ponit huiusmodi. Pactum nudum est
id, quod vestitum non est: definitio est ex contrario vitiosa, quia ponitur ex contrario pacti, quod contrarium non
est, quod ita probo. Contrarii sensus non est sine contrario altero: pacti nudi sensus est sine vestito: ergo pactum
nudum vestito contrarium non est”.
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lekcewazenie, zatem mozna uznaé, ze cho¢ znane mu byto podej$cie kanonistyki do kwestii

. , - , . . , 419
zaskarzalnos$ci umow, to jednak odrzucat je w sposob zdecydowany ™.

2.4.2.3. Hugues Doneau

Podobnie o zaskarzalnosci umow pisal Hugues Doneau (Hugo Donellus, 1527-
1591)*°. Doneau komentujac Kodeks Justyniana wielokrotnie powtorzyt zdanie, zgodnie z
ktorym z umowy (pactum) nie powstaje skarga. Podal, na przyktad, ze ludziom uczonym
niewiele potrzeba bylo wysitku by pojaé, ze z pretorskiego pacta servabo nie wynikata
zaskarzalno$¢ umoéw — na to wskazywata wyktadnia czasownika servare®!. Cho¢ pod sam
koniec swojego komentarza zwrocil uwage na to, ze bardziej adekwatne byto mowienie braku
zaskarzalno$ci umow niz o braku zaskarzalnosci umoéw gotych*?, czy tez przyznal, ze stuszne

i zgodne z naturg byto zachowywanie danego stowa i umow, o ile byly zawarte rozwaznie*?.

W swoim Commentariorum de iure civili***, kluczowym dziele dla prezentacji
systmowej wizji Doneau co do tadu w prawie, humanista podtrzymal poglad o braku

zaskarzalno$ci wszystkich umow, tj. uméw gotych, chyba, ze umowa byta potwierdzona

M9 Cujas (1722a) ad X 4.1.3, col. 1055D-E: ,,Quod dixi de iureiurando, non plus tribuens iuriiurando,
quam fidei nudae, etiam glossa hic approbat in verbo interpositione, quae ex can. iuramenti, 22 q.5
[C.22, .5, ¢.12] nihil interesse putat sponsio fiat sine iureiurando, an cum iureiurando. Quod etiam congruit cum
iure civili, adeo ut sicut ex pacto, ita ex iureiurando non nascatur, vel tollatur obligatio I. Stichum, § naturalis, de
solution. [Dig. 46.3.95.4] Nondum aere lavantur, qui iure Pontificio ex utroque putant nasci actionem, ex pacto,
et ex iureiurando. Quo argumento quaeso? nempe quia in c.1 sup. de pact. [X 1.35.1] ait, pacta custodiantur,
pacta pacis, ut ibi est, serventur. Idem praetor ait in edicto, pacta servabo: et tamen constat, praetorem ex pactis
non dare actionem, exceptionem tamen dare: denique pacta servare datis exceptionibus, non datis actionibus.
Caetera argumenta quibus utuntur solo silentio, et contemptu digna sunt. lidem etiam illi ex c. debitores, sup. de
iureiur. [X 2.24.6] statuunt differentiam inter simplicem, et iuratam promissionem, quasi debitor, qui iurato
promisit usuras dare, eas persolvere cogatur, non item qui simpliciter, male: Neque enim est haec sententia illius
cap. debitores, neque vero illius sententia admodum recta: Vult enim eum, qui se iureiurando obstrinxit, ut Deo
satisfaciat, solvere usuras creditori, quas iurato promisit, sed mox eas creditorem illi reddere, quod lusorium, et
perridiculum est. Inter Christianos, quos cum dico, bonos viros dico, non plus virium habere debet iusiurandum,
quam nuda pactio”. Zob. Spies (1928) 231 (tekst w przypisie, num. 7).

20 Alburquerque (2004). O jego doktrynie szerzej zob. Birocchi (1997) 178-195.

421 Doneau (1765a) ad Cod. 2.3, num. 15, col. 158-159: ,,Quo admisso nemo negaverit haec esse
contraria; praetor ex pacto dat actionem, et ex pacto non nascitur actio. Eruditi homines nonnulli tentant efficere,
hoc verbo, servabo, praetorem in hoc edicto non polliceri actionem de his pactis, ex quibus antea iure civili non
fuit actio: ut consequens sit, cum iure civili ex pacto actio non nascatur, huic regulae hoc edictum non obstare”.

22 Doneau (1765a) ad Cod. 2.3, num. 19, col. 162: ,Itaque vere dictum esse generaliter, neque iure
civili, neque praetorio ex pacto nasci actionem. Sed si vere dicitur ex pacto nudo non esse actionem, quia inde
non est actio prodita iure civili: attamen illud generaliter dictum falsum esse videtur, ex pacto actionem non
nasci. Siquidem lex et conditio traditioni adiecta pactum est. Ex quo tamen genere constat esse iure civili
actionem (...). Atqui regula ita a veteribus concepta est non ut dicerent ex pacto nudo, sed simpliciter ex pacto
actionem non esse (...)"”.

2 Doneau (1765a) ad Cod. 2.3, num. 21, col. 162-163: ,Nam si aequum est natura, pacta servari, ut
Ulpianus testatur (...) ea non servari est contra naturae aequitatem. Ego puto vere dici, aequum esse, et ex iure
naturae, fidem et pacta servari: sed hoc, opinor, sic accipiendum est, si modo vere fides data sit, id est, si quis
serio et ex animo sit pactus. Nam si leviter et sine causa quis promisit, magis est, ut hic revera non sit pactum:
eoque dictum non servandum”.

24 De Bruijn (2016).
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przez ustawe: kiedy bowiem porozumienie nie byto gote, powstawato z niego 1 zobowigzanie

i skarga®®

. Mozna by przywota¢ jeszcze wiele innych fragmentéw z tych dwodch dziet
potwierdzajacych, ze Doneau jednoznacznie wypowiadat si¢ za rzymskim rozumieniem
umoéw 1 w ogole nie odnosit si¢ do doktryny zaproponowanej przez kanonistow, ale wydaje
sie, ze te kilka przykladow wystarcza dla potwierdzenia, ze prezentowat on typowo

humanistyczne stanowisko w tym zakresie*?°.

2.4.2.4. Antoine Favre

Dzietem wienczacym dorobek humanizmu prawniczego, ktore na dlugo stalo sie
waznym punktem odniesienia w jurysprudencji, byly Rationalia in Pandectas Antoine’a
Favre’a (Antonius Faber, 1557-1624)*. W bardzo uporzadkowany sposob Favre przedstawit
wyktad prawa rzymskiego, czg¢sto korzystajac z formuly polegajacej na przedstawieniu
kwestii watpliwej (ratio dubitandi), a nastepnie jej wlasciwym rozwigzaniu (ratio decidendi).
W temacie zaskarzalno$ci uméw Favre prezentowal poglady charakterystyczne dla
reprezentowanego nurtu, tj. jednoznacznie wypowiadat si¢ na rzecz braku zaskarzalnosci
umoéw gotych. tagodzit on radykalizm tego stanowiska poprzez odniesienie do zagadnien
ogblnych zwiazanych z prawem narodow i1 prawem naturalnym. Watpliwo$¢ dotyczaca
zaskarzalnosci gotych uméw usungt poprzez uznanie, ze cztowiekowi przystalo dochowywac
wiernosci umowie, a umowom golym pretor nie przyznat skargi z tego powodu, ze
doprowadziloby to do niekontrolowanego wzrostu sporéw sadowych. To za$§ bylo wprost
przeciwne interesowi panstwa, ktore korzystalo ze zgody miedzy obywatelami, za$
powodzenie panstwa byto zagrozone wtedy, gdy migdzy osobami prywatnymi panowata

niezgoda*?®. Favre wyjasnial w swoim dziele znaczenie terminu pacta nuda, podkreslajac

2 Doneau (1765b) lib. 12, cap. 9, num. 2, col. 494: ,Sic autem fere definitio summa est: Ex pacto, id
est, ex pacto nudo, actionem non nasci (...) praeterquam si pactio lege confirmetur (...). Quod si conventio non sit
nuda, tum vero ex ea obligationem esse et actionem”.

426 Zob. np. Seuffert (1881) 114. Cho¢ np. w przypadku wiazacej mocy przysiegi przywotat stanowisko
prawa kanonicznego, ktére ze wzgledu na szkod¢ dla zbawienia wiecznego nakazywalo przestrzeganie
wszystkich przysiag — zob. Esmein (1888) 64-65.

7 Gomez-lglesias (2004)

*28 Favre (1659) ad Dig. 2.14pr., 1.163: ,,Ratio dubitandi. Ex pacto nudo non daretur actio, neque civili
iure neque pretorio (...). Ergo pacta etiam iure praetorio non sunt servanda: quia si servanda essent, actio ex iis
daretur, cum actiones non sint comparatae nisi adversus perfidos homines, qui violant ius gentium et naturale, ut
scribit Theoph. (...). Ratio decidendi. Nihil tam congruum est fidei humanae, quam ea, quae inter homines
placuerunt servari (...) sed data dumtaxat exceptione conservat ea praetor, non etiam data actione, si sint pacta
nuda: non quod aeque non sit perfidus, et violator iuris gentium is, qui non praestat quod nudo pacto promisit,
sed quia replerentur omnia litibus, si praetor ex quolibet pacto nudo actionem daret: quae res publicae utilitati
maxime adversaretur, cuius nihil tam intest, quam ne Respublica litibus vexetur, eoque modo civilis concordia,
quam totius Reipublicae salus continetur, privatorum discordia laecdatur”.
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réznice migdzy umowami gotymi, a tymi, ktore w rozny sposob byty przez prawo chronione,
cho¢ — co charakterystyczne — wydaje si¢, ze nie stosowal on terminologii zwigzanej z
vestimenta pactorum, czyli z dorobkiem jurysprudencji $redniowiecznej*®. Ogolny jego
wniosek byt taki, ze z gotej umowy nie powstawata zadna skarga, lecz tylko zarzut; umowa
gota wedlug niego nie byla to po prostu umowa niezaskarzalna, ale umowa, ktora byta
pozbawiona causa i z tego powodu nie stanowita podstawy dla negotium*®.

Favre dat jednak wyraz znajomosci stanowiska prawa kanonicznego wobec umow
gotych w komentarzu do stow pretora pacta conventa (...) servabo (Dig. 2.14.7.7.). Wrécit on
w tym miejscu komentarza do problematyki zwigzanej z ilosciag sporéw sadowych:
dopuszczenie zaskarzalno$ci wszystkich uméw moglo prowadzi¢ do podstepnych dziatan,
ktére miatyby na celu mnozenie sporow. Wedlug Favre’a nie mogta by¢ stuszna popularna
opinia, by gola umowa rodzita skarge, co bylo proponowane w Owczesnym prawie
kanonicznym, a czego potwierdzeniem byt w jego oczach c. Antigonus. Krytyke tego pogladu
oparl jurysta na argumentacji zwigzanej z polityka sagdowa. Favre twierdzit, ze prawodawca
kos$cielny takze mial na celu zmniejszanie ilosci sporow sadowych, czemu jednak nie stuzyto
przyznawanie skarg, lecz raczej przyznawanie zarzutéw. To skarga bowiem wywolywata
proces, a zarzut byl od jej istnienia uzalezniony. Postawil on nawet retoryczne 1 ironiczne
pytanie: c6z mogt zrobi¢ prawodawca koscielny bardziej ujmujacego, niz nakaza¢ by umowy
byty przestrzegane? Wedlug Favre’a ten nakaz nie oznaczal przyznania skargi wszystkim
umowom. Taka samg intencje, tj. troske o zachowywanie umow, przejawiat takze pretor, wiec
nieuzasadnione byto twierdzenie, Zze w prawie kanonicznym gota umowa dawata podstawe do

dziatania®®.

2% Favre (1659) ad Dig. 2.14.6, 1.167: ,Hic vero legitimae conventionis nomine sola pacta nuda
significantur, id est, quae nuda essent, nisi speciali et singulari beneficio alicuius legis, ve senatusconsulti
confirmarentur. lIdque est quod statim sequitur et ideo interdum ex pacto actio nascitur vel tollitur. Ratio
dubitandi. In actionibus versatur ius, in pactis vero non nisi factum (...). Ergo ex pacto actio neque nasci, neque
tolli potest. Ratio decidendi. In pactis legitimis non modo factum, sed etiam ius versatur. Idcirco enim legitima
appellantur, quia potestatem suam a lege sumunt, cuius est actionem et inducere, et extinguere”.

"0 Favre (1659) ad Dig. 2.14.7.4, sv. Sed parit exceptionem, 1.169: , Generalis ergo conclusio est, Ex
pacto nudo actionem nunquam nasci: sed tantum exceptionem. Et nuda pacta dici hon tam ob id, quod nullam
pariant actionem, quam quod nulla in iis subsit causa, id est, ut explicavimus, nullum negotium, quod geratur
praeter conventionem”.

! Favre (1659) ad Dig. 2.14.7.7, sv. Servabo, 1.173: ,Sed ex pacto nudo quod non expresse, ac
specialiter confirmatum sit iurisdictione praetoria, nunquam praetor dat actionem: metu scilicet
multiplicandarum litium, quas execratur. Replerentur enim omnia litibus, si ius ita esset, ut ex quolibet pacto
nudo agi posset. Ex quo apparet, non posse verum esse, quod vulgo iactitant. Hodie pacta nuda iure canonico
parere actionem ex c.1 extr. tit. [X 1.35.1]. Nec enim legislator pontificius minus quam civilis id agit, quantum
potest, ut litium materiam diminuat: quae sicuti non data ex pactis actione minuitur, ita data ex iisdem exceptione
non augetur: cum litem faciat actio, non exceptio: quae actionem praesupponit. Et vero quid aliud potuit
legislator pontificius constituere favorabilius, quam ut pacta sint servanda? Atqui hoc ipsum praetor iam
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Favre nie tylko zatem byl zwolennikiem opartej na rzymskich zrodiach zasady
odrzucajacej zaskarzalno§¢ umoéw gotych, ale byt takze jawnym przeciwnikiem akceptacji
zasady przeciwnej, uznawanej podéwczas w kanonistyce. Wedlug niego byta ona niestuszna,
bowiem mogta prowadzi¢ do niebezpiecznego wzrostu ilosci sporow sadowych. W jego
opinii, co wiegcej, takze prawo kanoniczne faktycznie jej nie realizowato: prawo papieskie
mialo na celu tylko naklanianie do przestrzegania uméw, a nie uznawanie ich powszechnej
zaskarzalno$ci. Nieuzasadnione byto zatem wedtug Favre’a twierdzenie, ze prawo kanoniczne
taki postulat realizowato. Wida¢ w jego komentarzu nie tylko wierno$§¢ wobec rzymskiego
formalizmu, ale takze wrogo$¢ wobec stanowiska kanonistyki. O ile u wczesniejszych
autoréw ich stosunek do prawa kanonicznego byt raczej ambiwalentny, o tyle Favre
jednoznacznie wystapit zar6wno przeciw uznaniu kanonistycznej zasady, jak i nawet przeciw

jej faktycznemu rozumieniu takze na gruncie prawa kanonicznego.

2.4.3. Wnioski

Humanis$ci pozostali wierni romanistycznemu podej$ciu do umoéw gotych i nie uznali
powszechnej zaskarzalno$ci umow. Wypada podkresli¢, ze przyjmowali oni bardzo waskie
znaczenie umowy gotej, jako faktycznie pozbawionej przyczyny 1 jakiejkolwiek
racjonalnosci. Ich podejscie, jako kontynuacja dorobku legistow (cho¢ nie zawsze darzyli
szacunkiem jurysprudencj¢ Sredniowieczng), utrzymato ogolng niezaskarzalnos¢ umow, ale
dopuszczalo bardzo wiele wyjatkow od tej zasady, inaczej niz kanonistyka, ktora przyjeta
0gblng zasade¢ zaskarzalnosci, dodajac do niej kryteria oceniania powagi umow.

Cztery przedstawione przyktady doktrynalnego ujecia braku zaskarzalnosci umow w
humanizmie prawniczym dobrze pokazuja, ze nie byt to nurt, w ramach ktérego nalezatoby
szuka¢ recepcji doktryny kanonistow. Zdarzato sie, owszem, ze humanisci wspominali o
prawie kanonicznym, ale i te wzmianki pojawialy si¢ rzadko, a przede wszystkim prawo
kanoniczne nie byto przywotywane po to by z niego zaczerpngé, ale raczej by z nim
polemizowa¢. Nawet wiec w tych przypadkach, kiedy pojawilo si¢ ono na marginesie
rozwazan humanistOw nie mozna w zadnym razie méwi¢ o jakichkolwiek inspiracjach. Jego
przywotanie pozwalato za to humanistom na eleganckie odrzucenie sensownosci doktryny o
wigzacej mocy wszystkich umoéw. Humanisci nie mieli wigc udzialu w ksztattowaniu zasady

swobody umoéw, ale swoj wktad do prawa kontraktowego wniesli w innych jego obszarach.

constituerat, nec tamen ex pacto dederat actionem: ergo neque iure ponitificio ex pacto nudo agi hodie posse
credendum est”. Zob. Spies (1928) 232-233 (tekst w przypisie, num. 12).
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2.5. HOLENDERSKA JURYSPRUDENCJA ELEGANCKA — PRAWO KANONICZNE JAKO
PRZYKEAD O MALEJACYM ZNACZENIU

2.5.1. Uwagi wprowadzajace

Tylko w przypadku autoréw reprezentujacych jurysprudencje elegancka wypadato
podac¢ okreslenie precyzyjace ich narodowos¢ w tytule podrozdziatu. Nieprzypadkowo akurat
holenderska mysl prawnicza okresu wczesnonowozytnego zastuzyta na wyodrebnienie w
historii prawa. Prawnicy reprezentujacy ten nurt taczyli w swojej metodzie elementy
charakterystyczne dla prawa natury i dla usus modernus, a do tego tworzyli pod wpltywem

francuskiego humanizmu prawniczego**

. Mieli oni takze duzy wptyw na ksztalt wskazanych
szk6t prawniczych. Jurysprudencja rzymsko-niderlandzka efektywnie potaczyta dorobek
humanizmu prawniczego (mos gallicus) oraz komentatoréw (mos italicus) i w ten sposob
przyczynita si¢ walnie do rozwoju prawa prywatnego, co zostato w dalszej kolejnosci przejete
przez niemieckich autoréw usus modernus*?,

Warunki do rozwoju twoérczej mysli prawniczej gwarantowal rozwo6j Niderlandow
dzigki handlowi morskiemu. Wplyneto to takze na specyficzny zakres oddzialywania
holenderskich prawnikow, ktorzy poprzez zatozenie kolonii przez Holendréw w poludniowej
Afryce mieli swoj wktad w rozwoj tzw. prawa rzymsko-holenderskiego, a nawet — zwtaszcza
Voet — do dzisiaj sg tam uznawani za autorytety prawnicze434. Dla korzystnych warunkow do
uprawiania nauki prawa w Niderlandach miata znaczenie takze swoboda wyznania, ktora
oddzialywata takze na ksztalt doktryn, ktore si¢ tam ksztattowaty*®®, cho¢ nie doswiadczyt
tego pierwszy z wybranych autorow, Wesenbeck, ktory ze wzgledéw konfesyjnych musiat
emigrowaé (przy czym wynikato to z tego, ze zyt i pisat w XVI w.).

Z zastrzezeniem zatem, ze kazdego z wybranych do omoéwienia autoréw mozna
réwniez polaczy¢ z innym nurtem jurysprudencji, zostang poddane analizie ich prace pod
katem recepcji mysli kanonistycznej w zakresie zaskarzalnosci gotych umow. Wesenbeck
zostal wybrany ze wzgledu na jego prekursorski charakter co do pogladéw na temat
zaskarzalno$ci umow, za$ Vinnius, Huber i Voet to jedni z najbardziej wptywowych autorow

taczonych z tym nurtem**.

2 Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 106-107.

% Zimmermann (1991-1992) 1711-1712.

3 Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 107.

% Wieacker (2003) 125.

% Szersza charakterystyke holenderskiej jursprudencji eleganckiej przedstawit zwlaszcza van den
Bergh (2002), cho¢ nie uwazat on za jej reprezentantow ani Wesenbecka, ani Vinniusa, ani Voeta, zob. np. van
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2.5.2. Wybrani autorzy holenderskiej jurysprudencji eleganckiej

2.5.2.1. Matthaeus Wesenbeck

Jednym z pierwszych autoréw ius civile, ktorych prace przedstawialy nowe podejscie
do kwestii wymagalno$ci wszystkich umow, byt Matthaeus Wesenbeck (Wesenbecius, 1531-
1586)**".W swoim komentarzu do tytulu De pactis Pandektéow Wesenbeck dokonat
interesujagcych obserwacji dotyczacych zaskarzalnosci umoéow. Wiele miejsca poswiecit on
szczegdtowym rozwazaniom dotyczgcym skutkOw umow w prawie rzymskim i w ius
commune. Zaznaczajac jednak, ze mozna by te kwestie zbada¢ jeszcze doktadniej, w
znamienny sposob przeszedt do bardziej aktualnego watku. Ot6z wedlug niego wszelka
Scistos¢ dawnego prawa, nie miala juz zastosowania, bowiem zaskarzalno$¢ umow zostalta
podoéwczas osiggnieta w réznych formach®®,

Wesenbeck wskazal dwa podstawowe porzadki, w ktorych uznano, ze skarga
powstawata z kazdej umowy. Po pierwsze byto tak w ramach prawa papieskiego, po drugie
za$ takie rozwigzanie przyjeto w sadach, ktore orzekaly na zasadzie stusznosci, oraz w tych,
gdzie sadzono moca najwyzszej wladzy. Dalej jednak Wesenbeck zwrdcil uwage na to, ze
panowat wielki spor co do tego, czy w sadach, ktére orzekaly na podstawie prawa cywilnego,
nalezato uzna¢ zaskarzalnos$¢ wszystkich uméw. Wedlug niego communis opinio oraz usus
rozstrzygaly, ze na forum cywilnym takze zawsze nalezata si¢ skarga. Wesebeckowi nie
chodzilo jednak o uznanie postulatu zaskarzalno$ci uméw bez ograniczen: od razu wskazat,
ze chodzito tylko o umowy powaznie 1 z rozwaga zawarte. Takie bowiem umowy, w jego
ocenie, zobowigzywaly na mocy samej natury oraz tego, co dobre 1 stuszne. Kto takich umow
nie zachowywal, postepowal wbrew naturze, wbrew sumieniu 1 wbrew powinnosci
roztropnego me¢za, co prowadzito az do grzechu $miertelnego. Pod koniec tych rozwazan
Wesenbeck podnidst na sposdb humanistyczny argument zrodtowy z autorytetu Pisma
Swietego, powolujac sie na List $w. Pawla do Rzymian (Rz 1,31), gdzie $wiety Pawel w
katalogu tych, ktorzy grzesza $miertelnie, wspomniat takze asynthetos — cztowieka niestatego,
wiarotomnego, niegodnego zaufania, co w opinii Wesenbecka odnosito si¢ wlasnie do tego,

kto nie zachowywal uméw. W zdaniu wienczacym te rozwazania holenderski prawnik

den Bergh (2002) 23-24, prawdopodobnie dlatego, ze $ci$le wiazat ja z humanizmem prawniczym. Zrobili to
natomiast np. Wieacker (2003) 125; Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 106-107.

7 Liick (1991); Barrientos Grandon (2004).

“38 \Wesenbeck (1585) ad Dig. 2.14, num. 10, 66: ,,Quanquam autem hac de re, plura subtiliter disputari
possunt, tamen modus aliquis adhibendus est: maxime cum hae iuris veteris subtilitates, hodie non sint in usu”.
Zob. Séllner (1977) 507.
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podniost, ze miedzy uczonymi zostato ustalone, iz prawo papieskie winno by¢ zachowane na
forum cywilnym zawsze, kiedy podejmowano dzialania idac za sumieniem w celu uniknigcia
grzechu®®.

Przedstawiony fragment zawieral szereg istotnych elementow. Przede wszystkim
warto zauwazy¢, ze odniesienia do prawa papieskiego odgrywaty w nim rolg kluczowa.
Wprawdzie samo sformutowanie ius Pontificium moglo by¢ nacechowane pejoratywnie,
bowiem to papieskie naduzycia byly symbolicznym przejawem upadku Kosciota rzymskiego
z perspektywy protestanckiej, jednak mimo wszystko bylo ono dla Wesenbecka kluczowym

punktem odniesienia**°

. Okreslenie to w pierwszej mierze odsytato do kanonoéw pierwszego i
trzeciego tytulu De pactis Dekretalow, na co wskazywaly marginalia. Do prawa papieskiego
odnidst si¢ Wesenbeck trzykrotnie, co wymownie §wiadczylo o jego postrzeganiu roli prawa
Kosciota w 6wczesnej praktyce. Nie poprzestal jednak na tym, ale wskazat r6zne potencjalne
argumenty, ktoére moglyby przemawia¢ za zaskarzalno$cia wszystkich uméw; byty to:
praktyka, zwyczaj, powszechna opinia, prawo papieskie i prawa specjalne (zwtaszcza
kupieckie), natura, powinno$¢ roztropnego me¢za, zachowywanie tego, co dobre i stuszne,
obawa grzechu, nauczanie teologéw, sumienie, Pismo Swigte czy inni autorzy. W ten sposob
Wesenbeck osiagnal zamierzony cel, czyli ,brakujacy” element prawa kontraktowego:
zaskarzalno$¢ wszystkich umoéw. Wiele miejsca jednak zajeto mu w kolejnych fragmentach
wyjasnienie od strony praktycznej, jak taki uktad miatby funkcjonowac w sagdownictwie.
Dzieto Wesenbecka bylo jednym z pierwszych, o ile nie pierwszym, traktatem z kregu
wczesnego usus modernus, ktory tak jednoznacznie podjat kwesti¢ zaskarzalnosci wszystkich
umow**. Ze wzgledu na zakres jego oddzialywania mozna uznaé, ze to od niego wilasnie
zaczelo sie nowe podejscie do tej kwestii w literaturze prawa cywilnego. Wbrew bowiem

opinii autora gloszony przezen poglad wcale nie byl wowczas communis opinio wsroéd

9 Wesenbeck (1585) ad Dig. 2.14, num. 10, 66: ,,Nam primum iure Pontificio, ex quolibet pacto oritur
actio. Deinde hodie idem obtinet in omni foro, ubi ex aequo et bono, et ex suprema potestate iudicatur: ut sunt
Curiae summorum Principum, Arbitratorum, Mercatorum, et similium. Etsi vero longa est disputatio, an in
reliquis Curiis, in quibus secundum ius civile pronunciatur, ius Pontificium obtinere debeat: tamen communis
opinio est, et ita usus observat, ut indistincte ex pactis Nudis, serio et deliberate initis, etiam in foro Civili hodie
detur actio. Quod verum puto, et sequendum. Nam eiusmodi pacta cum obligent naturaliter, et ex bono et aequo,
sequitur eum, qui pacta non servat, contra naturam, conscientiam, atque adeo contra officium boni viri facere, ac
peccare, ut volunt Canonistae, mortaliter. Et certe divus Paul. ad Rom. 1 dcuvBétoug [Rz 1,31], hoc est, eos qui
pacta non servant, in illis numerat, qui capitaliter delinquunt. Est autem definitum inter Doctores: ut
quotiesqunque agitur de cavendo peccato, de que causa conscientiae, toties etiam in foro civili ius Pontificium
debeat observari”.

0 Wedtug Waelkensa Wesenbeck byt znany z antykatolickiej postawy: Waelkens (2015) 350-351.

1 Zob. szerzej: Nanz (1985) 85-94; Feenstra (1992) 124-128.
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prawnikow $wieckich, ale dopiero torowat sobie droge wbrew dotychczasowe;j doktrynie442.

Wesenbeck przyjat faktyczne znaczenie postulatow kanonistycznych, ale nie ograniczyt si¢ do
wykorzystania nich samych, lecz staral si¢ argumentowa¢ na wszelki sposob za
zaskarzalnos$cig uméw. Mozna uznac, ze powotywatl si¢ na prawo papieskie nie ze wzglgdu na
jego autorytet jako takiego, ale raczej przez wzglad na jego oddziatywanie w praktyce i1
skuteczno$¢ jego postulatow. Zbierajac starsza literature na korzys¢ swojej tezy nie pominat
on zatem istotnego jej elementu, jakim bylo prawo kanoniczne. Siggnat przy tym takze do
kanonistycznej argumentacji teologicznej na rzecz zwigzania danym stowem i odestat do
dwoch istotnych kanonéw. Kluczowe dla jego doktryny, a takze pdzniejszych autorow
niderlandzkich, bylo uwzglednienie w jej ramach takze owczesnej praktyki i zwyczajow,

ktére jednoznacznie $wiadczyly o przetamaniu zasady ex nudo pacto actio non oritur*®.

2.5.2.2. Arnold Vinnius

Arnold Vinnius (1588-1657)* to niderlandzki przedstawiciel $wieckiej nauki prawa z
przetomu XVI i XVII w. Byt on miedzy innymi autorem traktatu o umowach (De pactis
tractatus), w ktorym prawo kanoniczne zostalo wspomniane W spisie tresci w formie tytutu
rozdziatu: Aliarum gentium et hodie moribus nostris, et canonum iure etiam ex nuda
conventionem actionem dari**. W kolejnych punktach tego rozdziatu Vinnius przedstawit
problematyke zaskarzalnosci umow gotych w 6wczesnym porzadku prawnym. W rzeczonym
rozdziale podjat on polemike z pogladami Connana a takze poddat krytyce btgdne wedtug
niego teorie Cujasa, dajac w ten sposob wyraz odmiennego podej$cia prawnikoéw bliskich
usus modernus do zaskarzalnosci umow od tego, ktore cechowato typowych humanistow**.

Vinnius swoje rozwazania poswigcone skutecznosci umow wedlug prawa
kanonicznego, rozpoczat od ogoélnej obserwacji, Ze mig¢dzy kanonistami panowala
powszechna zgoda, co do skutecznos$ci wszelkich uméw i uznania ich za podstawe skarg; na
poparcie tej tezy odestal autor w tym miejscu do traktatow Felinusa, Panormitanusa,
Johannesa de Imola 1 Covarrubiasa. Sam Vinnius podzielit ich zdanie, ale wspomnial, ze byli
autorzy, ktérzy je odrzucali (Alciato, Connan, Favre). Jako kluczowy argument zrodtowy

przywolany zostat c. Antigonus. Wyjasniajac stowo conventus uzyte przez biskupa Antygona,

2 Zimmermann (1991-1992) 1693-1694; innym autorem, ktory prezentowal takze jako jeden z
pierwszych nowy poglad byt Petrus Gudelinus.

3% Zimmermann (1991-1992) 1711.

*** Feenstra/Waal (1975) 24-35; Niiiez-lglesias (2004).

*2 \innius (1646) cap. 7, 84.

* \/innius (1646) cap. 7, num. 2, 85-87; num. 5, 89-91.
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Vinnius wskazal, ze w porozumieniu mi¢dzy biskupami chodzito nie o uwolnienie si¢ od
umowy, lecz raczej o odwotanie si¢ do powstatego miedzy stronami zobowigzania. Dalej
przywotal on takze c. Qualiter i zaznaczyl, zndw podkreslajac roéznice migdzy prawem
cywilnym a kanonicznym, ze umowa tworzyla zobowigzanie 1 stad mozna bylo wobec
sedziego dochodzi¢ tego, do czego zobowigzano si¢ w umowie. Konczac ten fragment
Vinnius stwierdzil, ze pisarze prawa kanonicznego w zadnym przypadku dotyczacym
sumienia nie wspierali popelniania grzechu, ale podazali za prawem naturalnym i Bozym,;
umowy byty zatem dwojako utwierdzone i wazne w tym prawie447. Mozna uzna¢, ze Vinnius
celnie spuentowat podstawowa intuicj¢ kanonistow; ponadto, nie ograniczyl si¢ do samego
przywotania tekstow i odestania do innych autorow, ale sam skomentowal je i wyjasnit ich
praktyczne znaczenie. W dalszym wywodzie niderlandzki jurysta podjat takze istotne
zagadnienie pogodzenia ze sobg roznigcych sie stanowisk prawa cywilnego i kanonicznego,
ktére elegancko zamknat filozoficzng uwaga, ze dotrzymywanie stowa wynika po prostu z
ludzkiej natury**,

Warto jednak w tym miejscu zaznaczyé, ze to nie traktat Vinniusa De pactis (z
1646 r.) miat istotny zakres oddzialywania na doktryne, ale jego komentarz do Instytucji

Justyniana (pierwszy raz opublikowany w 1642 r.)*°

. Scharakteryzowal w nim mig¢dzy
innymi podejScie rzymskie do problematyki zaskarzalnosci umow oraz stanowisko prawa
kanonicznego w tym zakresie. Jego rozwazania w tym dziele byly jednak znacznie krotsze niz
w traktacie De pactis, przy czym poswigcone zostaty innym kwestiom. Po pierwsze, Vinnius
zwrocil uwage, ze Owczesnie taka byta praktyka, Ze takze gote 1 proste umowy rodzity skarge.
Tu podkreslit jednak istotny aspekt tego podejscia do umoéw: chodzito tylko o takie umowy,

ktore zawierane byty przez obietnice powazne, przemys$lane i1 uzyteczne. Umowy oparte na

obietnicach cechujacych si¢ przeciwnag charakterystyka nie miaty rodzi¢ zobowigzania i

*7 Vinnius (1646) cap. 7, n. 4, 88-89: ,.Iure quoque Canonum pacta quaelibet, efficaciter obligare atque
actionem producere, communis est Canonistarum sententia (...) quam ego sententiam veram quoque esse non
dubito, quicquid reclament recentiores quidam interpretes (...) moveorque his rationibus (...). Ait Antigonus
conventus: loquitur ergo non de eo, qui alium voluit pacto liberare; cuiusmodi pacta etiam praetor servat data
exceptione: sed de eo, qui se alteri obligavit, de qua obligatione implenda conventus erat: ac proinde de pacto ad
obligandum comparato (...). In d.c.3 ext. eod. [X 1.35.3] ait Pontifex Romanus (...). Ecce non ait, quando quis
pactus est, ne petat, quod est pactum liberatorium pariens exceptionem etiam iure civili: sed quando quis ex
promissione se obligavit, quod pactum est obligatorium, iure civili ad agendum inefficax (...). Et ergo agitur de
€0, qui apud iudicem convenitur, ut faciat id, ad quod pacto se obligavit: est enim titulus ille de pactis. His adde
quod praesumendum est, auctores iuris Canonici in casu conscientiae, ne peccatum foverent, secutos esse ius
naturale et divinum: utroque autem illo iure pactiones quaelibet firmae sunt ac validae”.

*8 Vinnius (1646) cap. 7, n.6, 92: ,Naturae autem humanae nihil magis congruit, quam fidem
promissorum servare, ut fiat, quod dictum est, sive nudis verbis, id est, nudo pacto, sive verbis solemnibus, id
est, stipulatione fides data sit”.

9 Hoeflich (1997) 348-350; Beck Varela (2016).
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dawac skargi. Po drugie za$, Vinnius wykorzystal prawo kanoniczne jako egzemplifikacje
tezy, ze w wielu prawach doszto do przemian i sprowadzono je w tym zakresie do prostoty
prawa narodéw; przywotat przy tym jako odno$niki zréodtowe kanony pierwszy i drugi z
tytutu De pactis Dekretatéow. Na koniec, podobnie jak w swoim De pactis tractatus,
skrytykowal Connana, ktory nie dopuszczal powstawania zobowigzania nawet z gotego
porozumienia wedlug prawa narodéw, co wszakze zostalo potwierdzone np. przez

Grocjusza®™®

. Uwagi Vinniusa mozna uzna¢ za zwi¢zlte nawigzanie do prawa kanonicznego,
potwierdzaty one, ze dorobek kanonistyki sredniowiecznej byl mu znany, przy czym w swoim
glownym dziele Vinnius uczynit znacznie mniejszy uzytek z mysli kanonistycznej, niz w
traktacie De pactis, co wynikato z charakteru i celu obu dziet. Na przyktadzie jego pism

widac takze, jak rosto znaczenie opierania wigzacej mocy umow na ius gentium.

2.5.2.3. Ulrik Huber

Kolejny znaczacy jurysta niderlandzkiego pochodzenia, Ulrik Huber (1636-1694)*",
autor Praelectionum juris civilis, krotko odniost si¢ do prawa kanonicznego w zakresie prawa
kontraktowego w komentarzu do tytutu De pactis Digestow. Zauwazyt on, ze zgodnie z
owczesnymi zwyczajami nastapil powro6t do prawa narodéw i do jego prostoty, co oznaczato,
ze z kazdej umowy powstawata skuteczna skarga. Dodat takze, ze bylo to zgodne z prawem
kanonicznym (wspomnial w tym miejscu c. Antigonus i c. Qualiter), cho¢by nawet nie
zgadzal si¢ z tym Connan. Dalej odestal do refleksji na ten temat przedstawionej u
Wesenbecka i przeszedt do kwestii technicznej zwigzanej z rodzajem skargi udzielanej w
takim przypadku. Huber wskazal, jakie byly doktrynalne propozycje zaradzenia tej kwestii
(actio ex iure civilis, condictio ex lege, condictio ex canone), odniost si¢ takze do pracy
swojego nauczyciela Johannesa Wissenbacha, a finalnie przedstawit poglad najbardziej
odpowiedni wedhug niego (skorzystanie z condictio certi vel incerti). Na koniec dodat, ze

wedlug O0wczesnego zastosowania w prawie cywilnym doszto do tak istotnego zblizenia

umowy ze stypulacja, ze w zasadzie niczym si¢ nie roznity (dlatego tez wiasnie jego

0 \innius (1665) ad 1. 3.13(14).2, num. 11, 579: ,,Usu iam pridem receptum esse constat, ut etiam ex
nudo et simplici pacto actio detur, ita ut pacti nunc eadem vis sit, quae stipulationis. Tantum meminerimus,
distinguendas esse promissiones serias, meditatas et utiles, ab inconsideratis, temerariis atque inutilibus, cum
quis non dispositive, ut loquuntur, nec serio, sed vel narrative, vel per iocum et aliud agens aliquid pronunciat, ut
ex illis tantum, non ex his obligatio et actio nascatur. Et hoc etiam iure Canonico satis expresse est, c. 1 et c. 2 x.
de pact. [X 1.35.1; 1.35.2] et videmus, pleraque etiam alia ad simplicitatem iuris gentium hodie reducta.
Connanus vir eruditione minime vulgari praeditus existimat, ne iure quidem gentium ex nuda conventione
obligationem oriri (...) sed ei occurritur a D. Grotio (...)".

! \/an den Bergh (2002) 184-187; Bacigalupo Saggese (2004); Hewett (2010) 79-83.
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propozycja skargi miala by¢ odpowiednia)**2. To w zasadzie jedyne miejsce w pracy Hubera
sposrdéd typowych loci, w ktorych nalezatoby szukaé jego postrzegania wplywu prawa
kanonicznego na prawo uméw. Warto w jego rozwazaniach zwroci¢é uwage i na to, ze
korzystal z traktatu Maestertiusa, w ktorym szeroko komentowane bylo znaczenie prawa

kanonicznego®®

. W innym miejscu Huber ostro skrytykowat doktryne vestimenta pactorum
argumentujac, ze analogia, na jakiej zostala ona ufundowana, byta po prostu ghupia®*. W
komentarzu do De verborum obligationibus z Instytucji takze podkreslit, ze Owczesne
zwyczaje powracaly do prostoty prawa narodow, czego skutkiem byto zréwnanie znaczenia
umow 1 stypulacji, a to nie zostato osiaggniete przez Rzymian455.

Potwierdzeniem tego, ze wskazane watki mialy znaczenie w doktrynie Hubera bylo
ich podniesienie w skrétowym opracowaniu jego komentarza do Digestow i Instytucji. Na
podstawie Positiones iuris mozna uzna¢, ze w opinii Hubera wedtug mores hodierni doszto
do zroéwnania znaczenia umowy oraz stypulacji456. Wspomnial on tam takze o tym, ze nie
byty umowami gotymi takie, ktore zostaly zawarte powaznie, czego dowodzit np. Maestertius

w swoim dziele De iustitia Romanarum legum**’

. Wreszcie, powracato takze w rozwazaniach
Hubera przekonanie, ze nakaz zachowania wszystkich uméw, z ktorym wigzata si¢

zaskarzalno$¢ wszystkich umow wedlug Owczesnego zwyczaju, mial swdj fundament w

2 Huber (1749) ad Dig. 2.14, num. 11, 2.631: ,Morbius hodiernis reditum est ad ius Genitum eiusque
simplicitatem, ita ut ex quolibet pacto nascatur efficax actio, convenienter iuri Canonico, c.1 et 3 X de Pact.
[X 1.35.1; 1.35.3] licet dissentiat Connan. 5 comm.3 quam vide sis. Wesenbecius in parat. ad h.t. n.9 secundum
sane hypothesin nomen actionis ex iure civili, pactis accomodat, condictionem ex lege; quatenus ex novo
canone, seu lege, haec actio nascitur, et semper alias condictio ex Lege datur, quoties lex novam edit
obligationem, neque tamen actionem nominat, tit. ff. de condict. ex Leg. [Dig. 13.2] quo nomine reprehenditur a
Wissenbachio th.34 non suo sensu. Ego malim condictionem certi vel incerti huc applicare, ad exemplum
stipulationis, ut ad tit. Inst. de Verb. Oblig. est dictum; Nam ut pactum iure civili proxime ad stipulationem
accedit, ita usu seculi ab eo nihil discrepat; ideoque et actionem oportet eandem producat”.

% Huber (1749) ad Dig. 2.14, num. 8, 2.628. Zob. nizej, 2.7.2.3.

% Huber (1749) ad Dig. 2.14, num. 5, 2.626: ,Nam quae est ineptior translatio et incivilior, quam
vestimenti habitum conventioni adscribere? etsi stulta analogia blanditur, quasi cum quid nudum sit, necessario
et veste aliud indutum esse debear: Nec quidem, cum vestitum explicant de pacto in continenti adiecto ferri
possint, etsi non tam absurda interpretatio sit quam usus verbi. Nam sane pactum, quod contractui adiicitur, vi et
effectu praecipuum quid prae aliis continet, verum id tamen non ex sua natura, sed contractus, cui adiicitur”.

% Huber (1749) ad 1. 3.16(15), num. 1, 1.293: ,,Sed nonne Legislator ipse Romanus postea pacti et
stipulationis sustulit differentiam, tollendo solemnitatem verborum, in 1.10 C.de contrah. stipul.[Cod. 8.37.10]?
Dicendum, proprius eum, non plane, ad ius Gentium accessisse. Nam Naturalis et iuris Gentium ratio, non modo
verbis, sed et per Nuntium, aut scriptura, non valide vult obligari. (...) Mores huius seculi ad simplicitatem
memoratam iuris gentium redierunt, adeoque pacta et stipulationes tam quod ad verba, quam quod ad effectus
reales attinet, omnia conveniunt; unde quicquid in capite de pactis et de verborum obligationibus reperitur, id
omne, quod ad usum, conferri miscerique licet ac oportet”.

% Huber (1733) ad 1. 3.16(15), num. 6, 1.156: ,,Huius seculi mores ad simplicitatem iuris Gentium
redierunt, adeo ut pacta et stipulationes tam quoad verba quod ad effectum attinet, per omnia conveniant. Quod
igitur de stipulationibus heic ponemus, id tu ad pacta moris hodierni, transfer, exceptis quae a formam verborum
pendent”. Huber (1733) ad Dig. 2.14, num. 19, 2.72: ,Caetera, quae de pactis tradi possunt, in capite de
stipulationibus docentur, quae moribus nostris eandem vim cum pactis habent”.

7 Zob. nizej, 2.7.2.3.
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prawie narodéw, ktore wigzato wszystkich ludzi, i dobrych, i ztych, a nawet zloczyncow,
tyranéw, niewiernych i heretykdw. W zakresie oparcia tego przekonania na prawie narodow
warto zauwazy¢, ze Huber chetnie odsytat czytelnika do Grocjusza i jego De iure belli ac

458

pacis™". Wydaje sie, ze dla Hubera ius gentium bylo w zasadzie tozsame z ius naturae —

potwierdzeniem tej obserwacji jest przedstawiony wyzej katalog osob zwigzanych przez

49 W Positiones

prawo narodow, ktory odpowiada wymogom stawianym przez ius naturae
jednak nie zostato zawarte w badanym zakresie odestanie do prawa kanonicznego.

Zbierajac razem obserwacje z lektury tych réznych fragmentow mozna uznaé, ze dla
Hubera w zakresie zaskarzalno$ci umow kluczowe znaczenie miato uznanie, ze wszystkie
umowy s3 zaskarzalne. Podstawa dla tego twierdzenia bylo jednak wedtug niego nie prawo
kanoniczne, ktére tylko wzmiankowal, lecz prawo narodow (utozsamiane przezen z prawem

natury*®

) oraz — przede wszystkim — dwczesne zwyczaje. Wspomnienie prawa kanonicznego
miato zatem w tym przypadku znaczenie marginalne: Stanowito ezemplifikacj¢ powszechnego

przyjecia zwyczajow opartych na ius gentium.

2.5.2.4. Johannes Voet

Johannes Voet (1647-1713)*°' byt jurysta, ktory takze wymyka si¢ prostemu
przyporzadkowaniu do jednego z nurtow jurysprudencji: byt bowiem zarowno kontynuatorem
mysli Grocjusza, jak 1 przedstawicielem refleksji typowej dla jurysprudencji niderlandzkiej, i
to bardzo wptywowym, czego przyklad do dzi§ stanowi np. oddziatywanie jego mysli na
prawo Republiki Poludniowe;j Afryki462. Voet komentujgc zagadnienia zwigzane z umowami
jednoznacznie wyrazit poglad, ze zaskarzalnos¢ umoéw golych byla wsréd jemu
wspolczesnych oczywista, aczkolwiek najpierw wyjasnit w szczegdtach rozne zagadnienia
teoretyczne zwigzane z pacta, co mozna uzna¢ za przejaw ,,antykwarycznej tendencji” w jego
pismach, tj. charakterystycznego dla niektorych autoréw usus modernus zbierania materiatu w

gruncie rzeczy zbe;dneg0463. Dat temu wyraz w sposob o tyle nietypowy, ze dosy¢ krytycznie

odnidst sie¢ w tym kontek$cie do prawa rzymskiego, ktérego wskazania prowadzily na

*8 Huber (1733) ad Dig. 2.14, num. 25, 2.73: ,,Moribus hodiernis pacta sine dubio pariunt actionem, ut
dix. ad tit.1 de verb. obl. a pr. Serva fidem quam dedisti, quod dictum iuris Gentium pertinet ad omnes generis
humani consortes, ut hostes (...) Latrones (...) maleficos (...) ad tyrannos quoque infideles et haereticos Grot.

().

9 O prawie naturalnym u Hubera zob. Voppel (1996) 116-120.

%0 \/oppel (1996) 117.

“®1 Feenstra/Waal (1975) 35-44; Lopez-Jacoiste Diaz (2004); Domanski (2013).

%2 Choé¢ pisma Voeta nie byly pozbawione takze krytyki Grocjusza, zob. np. Erasmus (2016). Warto
doda¢, ze i Vinnius wywarl istotny wptyw na §wiatowe prawoznawstwo — zob. Hoeflich (1997).

%63 \/oppel (1996) 122.

135



przetomie XVII 1 XVIII w. do duzego zamieszania: wedtug niego nalezalo w tym punkcie
porzuci¢ rzymskie podej$cie, bowiem zgodnie przyjmowano, ze umowy zawarte rozwaznie
dawaty skarge i to dawaty ja tak samo jak kontrakty. Po tych og6lnych uwagach Voet wskazat
roOwniez, ze tego osiggnig¢cia doktrynalnego nie nalezato laczy¢ z prawem kanonicznym,
bowiem tak samo o zachowanie umow i zaufanie stron troszczylo si¢ wilasnie prawo
rzymskie. Cho¢ zatem prawo rzymskie nie wypracowalo modelu swobody uméw, wedtug
Voeta poréwnanie c. Antigonus ze zréodtami rzymskimi prowadzito do konkluzji, ze niczym
si¢ one miedzy sobg nie rc')Znﬂy464. W dalszym wywodzie Voet podniost, ze nalezaloby
bardziej da¢ wyraz temu, co wynikato z prostoty prawa narodéw, niz utrzymywac rzymskie
subtelnosci, a takze skrytykowat poglady Simona van Leeuwen, ktory staral si¢ broni¢ zasady
ex nudo pacto actio non datur. Dla Voeta, podobnie jak u Hubera, ius gentium bylo zblizone
do ius naturae, cho¢ zdaje sie, ze na pierwszym miejscu stawial on prawo pozytywne, ktore
jednak w tym zakresie, w jakim dotykato materii ius naturae lub ius gentium musiato
pozostawa¢ z nimi w zgodzie*®.

Komentarz Voeta do De pactis Digestow to kolejny przyktad tego, w jaki sposob z
uplywem czasu tracilo na znaczeniu odniesienie doktryny o zaskarzalno$ci wszystkich umow
do jej kanonistycznych korzeni. W tym przypadku mozna nawet uzna¢, ze wpltyw prawa
kanonicznego zostat przez niderlandzkiego uczonego zakwestionowany. Zasade t¢ opierat on
raczej na zgodnym pogladzie uczonych, ktory wynikal z rozpoznania powszechnego prawa
narodow W grocjuszowym rozumieniu w tym zakresie, a nawet z inspiracji tekstami

rzymskimi, ktore w ogdlnej wymowie nakazywaly troske o zawarte porozumienia.

2.5.3. Wnioski
Lektura dziet holenderskich prawnikow sktania do wniosku, Zze znali oni podejscie

prawa kanonicznego do kwestii zaskarzalno$ci uméw gotych. Nie wynikato jednak z tego

%% \/oet (1726) ad Dig. 2.14, num. 9, 169: , Caeterum si non hae circa pacta, actionem formantia aut non
formantia, distinctiones necessariae prorsus essent, ad Romani iuris genuinum intellectum, legumque sine hoc
praecognito partim obscurarum, partim iniquitatem redolentium, explicationem; potuissent sane quantum ad fori
usum attinet silentio involvi; eo quod nunc tralatitium prorsus est, et passim receptum, ex pactis nudis, serio ac
deliberato animo interpositis, aeque ac ex contractibus, actionem nasci, multoque magis, si contractibus sive
bonae fidei sive stricti iuris adiecta sint; sive in continenti, sive ex intervallo id ipsum contigerit. (...) id quod non
tam iuri canonico tribuendum; quippe quo non plus dicitur, quam iure civili dictum fuerat, pacta nempe servanda
esse, et grave esse fidem falli; confer cap.l extra, de pactis [X 1.35.1] cum . iurisgentium 7 § ait praetor 7 ff.
[Dig. 2.14.7.7] h.t. 1.1 [Dig. 2.14.1] (...) quam potius, quod gentes pleraeque bonam fidem et nudam iuris
gentium simplicitatem in servandis iis, quae placuissent, praeferendam censuerint nimiis Romani iuris
subtilitatibus, nimis anxie inter pacta et stipulationes distinguentibus, ac prope syllabarum aucupia instituentibus,
sic ut verbis, non rebus iura illa scripta iurassis”.

%% \/oppel (1996) 121.

136



zbyt wiele: byt to dla nich tylko jeden z przyktadéw na to, ze mozna uznaé¢ skuteczno$¢
wszystkich umow, ktory wspieral teze o tym, ze bylo to wéwczas podejscie powszechne.
Zarazem jednak wzmacnianie przekonania o powszechno$ci wigzacej mocy uméw wspierato
argumentacj¢ autoré6w holenderskich, dla ktorych istotne znaczenie miato oparcie jej
zwlaszcza na ius gentium. O ile dla Wesenbecka przyktad prawa kanonicznego byt istotny, 0
tyle dla pdzniejszych autoréw mial on znaczenie mniejsze, do tego stopnia, ze Voet nawet
kwestionowal roéznice w tym zakresie mi¢dzy prawem kanonicznym a prawem rzymskim.
Tym bardziej jurysci holenderscy nie odwotywali si¢ do argumentacji kanonistycznej: poza
wzmiankg u Wesenbecka i traktatem o umowach Vinniusa ograniczali si¢ oni do odestania do
kanonéw o umowach z Liber extra, nie wspominajgc o tym, jak interpretacja tych kanonoéw
uksztaltowala doktryne o zwigzaniu danym stowem. Oparcie zakarzalnos$ci wszystkich umow
na ius gentium moze by¢ takze przejawem szerokiego korzystania przez autorow
holenderskich z dziet Grocjusza, zwlaszcza z jego wprowadzenia do prawa holenderskiego:
to, ze czgsto si¢ oni na niego powolywali, nie oznaczato, ze uznawali w cato$ci stusznosé jego
koncepcji prawa natury, ale jednak szeroko z niego korzystali, takze w postrzeganiu tego,
czym bylo ius gentium*®.

Elegancka jurysprudencja stanowi zatem $wiadectwo dwoch typowych zjawisk dla
swieckich nurtow refleksji prawniczej istotnej dla rozwoju nowozytnego prawa prywatnego.
Po pierwsze, reprezentujacy ja prawnicy postulowali zaskarzalno$¢ wszystkich umow,
odwotujac si¢ do réznych systemow prawa, ktore ja uznawaty, zwlaszcza do prawa narodow 1
do praw zwyczajowych (albo raczej: do zwyczajow). Po wtore, w ramach przywolywania
tych przykladow realizacji zasady przyznajacej skutecznos¢ wszystkim umowom stopniowo
zmniejszaniu ulegato znaczenie siggania do prawa kanonicznego. Wraz z tym zanikata takze
pamig¢ o wypracowanych przez kanonistow argumentach. Z jednej strony nie mial w zasadzie
dla nich znaczenia nawet kluczowy argument teologiczny, co moglo pozostawaé¢ w zwigzku z
tym, ze prezentowani autorzy byli protestantami. Z drugiej za$, oparcie zaskarzalnosci umow
na ius gentium, a wiec na nakazie zachowywania umoéw z uwagi na troske o szeroko pojete
dobro wspdlne ludzi moze przypominaé¢ argumentacj¢ spoteczng kanonistow: obie drogi
argumentowania opieraly si¢ na rozpoznaniu spotecznej wartosci relacji tworzonych za

posrednictwem umow.

%66 Zob. Voppel (1996) 124.
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2.6. SZKOLA PRAWA NATURY — UKRYTA RECEPCJA ALBO PONOWNE ODKRYCIE

2.6.1. Uwagi wprowadzajace

Nowa jako§¢ w prawie prywatnym okresu nowozytnego wniosta szkota prawa natury,
zwana tez prawem Rozumu*’. Cho¢ nie zrywata ona zupeklie z odniesieniem do prawa
rzymskiego, to na pierwszym miejscu stawiata poszukiwanie prawa, ktére rozumowo
wynika¢ miato z natury cztowieka. Dopiero w dalszej kolejnosci mozna bylo rozwazac
zastosowanie prawa rzymskiego czy praw narodowych, o ile pozostawaly one w zgodzie z
rozpoznanymi wymogami prawa naturalnego. Reprezentanci tej szkoly byli protestantami,
lecz nie przeszkadzalo im to w tworzeniu prawa ze§wiecczonego, ktdre nie opieralo si¢ na
podstawach teologicznych: stad tez nazwa ,,prawo Rozumu”, bowiem ostatecznie nie musiato
ono wynika¢ z wiary w Boga, a wigc i rozpoznawane przez jusnaturalistOw prawo naturalne
nie bylo koniecznie prawem, ktérego autorem byt B(')g468. Szkota prawa natury od Grocjusza

byta pod istotnym wplywem drugiej scholastyki*®®

, cho¢ nie zawsze u$wiadomionym, za$
sama wywarla istotny wptyw na jurysprudencj¢ holenderskg oraz usus modernus.

W ramach podrozdziatu zostang krotko przedstawieni dwaj prekursorzy szkoty prawa
natury (Oldendorp, Althusius), Grocjusz oraz jej reprezentanci niemieccy (Pufendorf,
Thomasius, Wolff, Nettelbladt) i francuscy (Domat, Pothier). Wyboru dokonano w podobny
sposob jak w pozostatych podrozdziatach: w oparciu o ogélne oddzialywanie tych autoréw na

. . 47
prawo prywatne oraz ich wktad w rozwdj prawa umownego 0,

2.6.2. Prekursorzy

Szkota prawa natury czerpata z wielu wczesniejszych autorow, wigec wielu mozna by
wskaza¢ jako tych, ktorzy inspirowali jusnaturalistow. Wymienia si¢ jednak takze autoréw
przetomu XVI i XVII w., ktérzy moga by¢ nazywani prekursorami tej szkoty, poniewaz juz w
ich dorobku wida¢ czeSciowo cechy charakterystyczne dla tego nurtu jurysprudencji. By
pokaza¢, jak ich wywody roznily si¢ od koncepcji prawnikow pozniejszych warto krotko
przedstawi¢ przyktadowo dwodch z nich, ktorzy przyczynili sie takze do powstania nowej

nauki prawa*"*.

7 Ogolnie na temat prawa Rozumu zob. np. Wieacker (2003) 222-256.

%8 Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 108.

%89 gzerzej o relacji miedzy druga scholastyka a szkota prawa natury zob. np. Thieme (1953).

470 Szczegodlnie pomocne w tym zakresie byly opracowania: Wieacker (1972); Wieacker (1974); Nanz
(1985) 135-169; Hyland (1993-1994); Decock (2013).

"' Berman (2003) 124-130.

138



Johann Oldendorp (ok. 1488-1567)*"%, niemiecki prawnik i protestancki reformator,
autor bardzo wielu prac z zakresu prawoznawstwa, w zakresie prawa umow pozostat wierny
zasadzie rzymskiej*®. W Sylloge exceptionum jasno podal, ze umowa gota nie miata takiej
skutecznosci by dawac skarge, tym bardziej niesluszna umowa nie mogta by¢ uznana za
stuszng przez dlugotrwate §wiadczenie tego, kto co$ obiecal, poniewaz czas nie byl forma
whasciwa do kreowania zobowiazania’*. W innym dziele, Loci communes iuris civilis,
wyjasniajac znaczenie terminu pactio nuda podat tylko, ze umowa taka nie rodzita
zobowigzania, ale dawala zarzut, zgodnie ze stowami Ulpiana475. Podat tam takze hasto pacta
sunt servanda, ale jako jego jedyne wyjasnienie przywotat fragment z Digestow dotyczacy
emptio venditio, z ktorego tylko ogolnie wynikato, Zze strony powinny $wiadczy¢ to, co
zostalo miedzy nimi uzgodnione*’®. To ciekawy przyktad zupelnie innego od powszechnie
przyjetego rozumienia tej maksymy — nie jako ogoélnego uznania zaskarzalnosci wszystkich
umoéw, lecz jako dyrektywy interpretacyjnej co do obowigzkéw stron. Te dwa krotkie
komentarze pozwalaja uznaé, ze co do zaskarzalnosci umoéw gotych Oldendorp podzielat
stanowisko prawa rzymskiego, nie biorgc nawet pod uwage innych mozliwosci.

Zgota inaczej rzecz miala si¢ u autora pozniejszego o kilkadziesiat lat, tj. Johannesa
Althusiusa (ok. 1560-1638)*"", ktory takze byt niemieckim prawnikiem, kalwinem,
wpltywowym autorem z zakresu filozofii politycznej oraz prekursorem szkoly prawa natury.
Warto przywota¢ krotki fragment z jego traktatu Dicaeologicae, ktory zawieral wiele
ciekawych pogladow, a sporzadzony zostal z zastosowaniem rownie oryginalnej metody
prowadzenia rozwazan. W ramach usystematyzowanego wywodu Althusius bowiem
wszystko, co opisywal, dzielil na pot, wprowadzajac kolejne kategorie grup i podgrup478.

Wedlug niego z prawa natury umowy gote tworzyly skuteczne zobowigzanie do

479

dziatania w sadzie””. Punktem wyjscia dla niemieckiego jurysty bylo uznanie, ze z ius

gentium wynikata zaskarzalno§¢ uméw gotych i dawaly one poczatek skutecznemu

2 Stintzig (1880-1884) 1.311-338; Garcia Cavero (2004).

% Nanz (1985) 136.

#% Oldendorp (1601) Contra pactiones illegitimas, num. 47, 162: , Pactum nudum non sit efficax ad
producendam actionem: multo minus iniquum pactum iustificatur per diuturnam praestationem eius, quod
paciscendo promissum est: quia tempus non est forma introducendae obligationis, I. si certis annis C. de pact.
[Cod. 3.14.] (...)".

*75 Oldendorp (1545) sv. pactio nuda, 223: ,,0bligationem non parit, sed parit exceptionem. Ulpianus in
. luris gentium § igitur nuda pactio ff. de pact. [Dig. 2.14.7.4]".

% Oldendorp (1545) sv. pacta sunt servanda, 223: ,1. ex empto, in prin. ff. de actio. empt. et vend.
[Dig. 19.1.11.pr-17".

7 Abellan (2004).

*78 Zob. Wojciechowski (2004b) 99-100.

#% Nanz (1985) 135-139.
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zobowigzaniu. Potwierdzeniem tego stanowiska byly ogolne spostrzezenia inspirowane
prawem rzymskim (grave enim est fidem fallere) jak i odestania do Pisma Swigtego. Siegnat
do Rz 1,31 (miat zapewne na mysli to samo okreslenie, ktore zainteresowato Wesenbecka, t;.
,niestali”), do Ps 15 (ktory pochwala m.in. prawdomoéwnych i wiernych przysiedze) oraz do
Prz 28,20 (,,Uczciwy cieszy si¢ blogostawienstwem”). Wydaje si¢ w zwigzku z tym, ze ius
gentium pozostawalo dla niego w bliskiej relacji do ius naturae — bylo to prawo, ktore
wynikalo z utrwalonej praktyki, wspolne dla wszystkich ludzi. Ponadto Althusius
sformutowat ogo6lng opini¢, wedlug ktorej nalezalo powstrzymywacé rdzne przejawy
wiarotomstwa i kltamstwa a stawi¢ rzetelno$¢, zaufanie oraz stalo$¢ stow i czynoéw, bez
ktérych spotecznos¢ ludzka nie mogta si¢ osta¢. Stad wedtug niego Rzymianie mieli u siebie
Swigtyni¢ poswigcong Fides. T¢ opinie, ktora zaslugiwala w jego oczach na miano
powszechnej, potwierdzali Wesenbeck 1 Pierre Grégoire, prawnik francuski, a przeciwni jej
byli Connan, Douaren i Doneau. Sposobem na uzgodnienie tego rozdzwigku w doktrynie byto
wedlug Althusiusa uznanie, ze inny skutek wywieralty umowy w prawie cywilnym, za$ inny w
prawie narodow*®.

Nieco dalej Althusius uznal, ze 6wczesnie wszystkie umowy mozna bylo uznaé za
pacta legitima, co wynikato z przyjetej praktyki (consuetudine): takie podejscie opart za$ na
prawie kanonicznym, gdzie szanowano wszystkie umowy godziwe i prawe uznajac je za
pacta legitima (czyli umowy zaskarzalne), jak i na prawie narodow, co potwierdzat
Wesenbeck. Prawo kanoniczne bylo wigc dla Althusiusa jednym 2z elementow
potwierdzajacych te powszechno$¢. Generalnie przedstawit on w swoim traktacie poglady
tradycyjne, ale uznat tez, ze z mocy prawa natury i 6wczesnej praktyki mozna byto dochodzi¢
wszystkich uméw. Wypada uznac, ze wlasnie tg formutg zwigzat si¢ z usus modernus, tzn. —
jak to ujal Nanz — jeden z ojcéw prawa natury w zakresie prawa kontraktowego pozostat

uczniem wczesnego usus modernus®®!. Althusius nie odwotal si¢ bezposrednio do zrodet

0 Althusius (1649) lib. 1, cap. 90, n. 4, 323: ,Iure gentium vero, paca nuda producunt efficacem
obligationem ad agendum et excipiendum. Grave enim est fidem fallere et prohibitum (...) sed servare mandatum
est (...) atque is natura debere dicitur, cuius fidem secuti sumus (...). Apostolus quoque inter impios refert, non
servantes pacta, Rom. c¢.1 31 [Rz 1,31] et David Psal. 15 [Ps 15] Prov. c.28 20 [Prz 28,20]. Nam, ut perfidia,
levitas, mendacium, deceptio, merito reprehenduntur, sic candor, fides, dictorum et factorum constantia,
laudantur, sine quibus societas humana conservari non potest (...). Hinc templum Fidei apud Romanos. Hanc
esse communem sententiam, affirmat Wesenb. (...) Pet. Gregor. (...) a qua sententia disentit Francis. Connan. (...)
Duar. (...) Donell. (...). Sed distinctione hae sententiae conciliari possunt. lure gentium efficacem et actionem et
exceptionem producunt pacta. lure civili, tantum exceptionem, prout diximus (...)”.

8 Nanz (1985) 139.
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prawa kanonicznego; owszem, wspomnial o prawie kanonicznym, ale swoje rozwazania opart
na traktacie Wesenbecka, a nie na konkretnych tekstach kanonicznych*®,

W pewnym sensie ten fragment Dicaeologicae Althusiusa $wiadczyt o tym, Ze autor
oddalit si¢ od mysli kanonistycznej, chociaz Althusius czgSciowo uznat zasadno$¢ postulatow
kanonistyki. Cho¢ byl to przejaw odestania do kanonistyki nietypowy dla jusnaturalizmu, to
krotka analiza pogladow dwoch prekursorow szkoty prawa natury moze sugerowac, ze jej
przedstawiciele stosunkowo szybko zapomnieli o kanonistycznych korzeniach formuty pacta
sunt servanda: Oldendorp uzyt jej, ale w zgota odmiennym znaczeniu, za$ Althusius tylko
marginalnie wspomnial, ze prawo kanoniczne szerzej uznawalo zaskarzalno$¢ umow niz
prawo cywilne. Bardziej adekwatne okreslenie tego procesu niz ,,zapomnienie” to by¢ moze
przesunigcie punktu ciezkosci — ratio swobody uméw widzial Althusius raczej w ius gentium
rozumianym jako prawo wspoélne dla wszystkich ludzi a zakorzenione w spotecznej naturze

czlowieka.

2.6.3. Hugo Grocjusz

Hugo Grocjusz (1583-1645)*® zastuguje na wyodrebnienie ze wzgledu na to, ze
czesto jest on taczony z ogloszeniem zasady pacta sunt servanda. Bez watpienia potozyt on
zastugi dla tej zasady, gdyz — tak jak 1 w przypadku wielu innych zagadnien prawa
prywatnego — udato mu si¢ nada¢ atrakcyjng forme¢ doktrynie opartej o wielu wezesniejszych
autorow, zwlaszcza z obszaru drugiej scholastyki*®*. Traktat De iure belli ac pacis*® wywart
w szczegOlnosci wpltyw na przyjecie zasady pacta sunt servanda w ius gentium, ktore dla
Grocjusza bylo bardziej oddalone od prawa natury — powstawato jako owoc wolnego

dziatania ludzi wskutek umowy miedzy narodami lub zwyczaju*®®

. Wypada oméwi¢ w
szczegolnosci poczatek rozdziatu De promissis tego traktatu, bowiem to tam umiescit
Grocjusz podstawy doktryny o wigzacej mocy wszystkich uméw. Zatozyciel szkoly prawa

natury zaproponowal nowg konstrukcje prawa umoéw, ktora byta niezalezna od typologii

*82 Althusius (1649) lib. 1, cap. 90, n. 11, 324: , Hodie, ex consuetudine, legitima censentur omnia pacta,
Wesenb. (...) sicut et lure Canonico omnia pacta, honesta et licita pro legitimis habentur, et efficacem
obligationem producunt, uti et iure gentium, Wesenb. (...). Legitimam autem conventionem in 1.6 de pactis
[Dig. 2.14.6] accipio pro civili conventione (...)”.

“8 \/an den Bergh (2002) 183-184; Corriente (2004):; o De iure belli ac pacis zob. np. Bierzanek (1957).

0 metodzie Grocjusza zob. np. van Ittersum (2015). O wplywie drugiej scholastyki na jego
koncepcje zob. np. Feenstra (1972); Decock (2013) 208-212, 272-274, 321-325, 494-496, 598-601.

8 Wijffels (2016).

% Bierzanek (1957) 15. Kwestia wptywu Grocjusza na uznanie zasady pacta sunt servanda w prawie
miedzynarodowoym lokuje sie poza obszarem tej pracy. Zob. np. Bierzanek (1957) 27-28.
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romanistycznej487. Zagadnienie to interesowalo go z tego wzgledu, ze tak jak ztamanie
umowy miedzy panstwami mogto by¢ podstawg dla dziatan wojennych, tak ztamanie umowy
miedzy osobami prywatnymi mogto prowadzi¢ do sporu sadowego®®®. Ponadto, oméwienie
obietnic, kontraktéw 1 przysigg Grocjusz uznal za niezbgdne dla lepszego wyjasnienia
przymierzy 1 umow zawieranych miedzy panstwami.

Poczatek swoich rozwazan o obietnicy Grocjusz poswigcil polemice z pogladami
Connana, z ktorym nie zgadzatl si¢ co do braku skutecznosci wedtug prawa natury i prawa
narodow umoéw, ktore nie opieraty si¢ na wzajemnos$ci. Holenderski prawnik odrzucit opinig
humanisty, wedtug ktorej z golej umowy nie powstawato zobowigzanie naturalne*®. Connan
powotywatl si¢ na rézne uzasadnienia i autorytety, np. Cycerona, ale Grocjusz uznat, ze opinia
Francuza nie mogla si¢ osta¢, takze odwotujac si¢ do Cycerona i do wielu innych autorytetow,
jak np. Arystotelesa, Horacego czy Paulusa. W opozycji do pogladow Connana Grocjusz
zaproponowat swoja koncepcje obietnicy, ktorg opart na analogii do prawa wilasnosci: tak jak
mozna bylo przenies¢ prawo wlasnosci rzeczy na druga osobe, tak mozna byto na jej rzecz
pozby¢ swojego innego prawa, np. do jakiego$ dziatania. Tak jak zgodne z naturg byto to, ze
wiasciciel mogt rozporzadzaé swojg rzecza, tak zgodne z zaufaniem mig¢dzy ludzmi byto to,
by zachowac¢ to, co zostalo uzgodnione. Danie stowa oznaczalo wedtug Grocjusza powstanie
koniecznosci moralnej po stronie dajacego 1 to niezaleznie od tego, czy zostalo speinione
jedno swiadczenie, jak chcial Connan. W koncowym fragmencie przywotal Grocjusz opinie
klasykow, np. Cycerona, ktory nazwat fides fundamentem sprawiedliwosci, czy Symonidesa,

ktory laczyl sprawiedliwo$¢ z méwieniem prawdy, a nie tylko otrzymaniem naleznosci*®.

“87 Nanz (1985) 139.

#%8 Nanz (1985) 140.

*8 Nanz (1985) 142.

*0 Grocjusz (1646) lib. 2, cap. 11, num. 1, 219-220: , Perduxit nos ordo ad obligationem quae ex
promisso oritur: ubi statim se nobis obiicit vir eruditionis minime vulgaris Franciscus Connanus. Is enim hanc
defendit sententiam iure naturae ac gentium ea pacta, quae non habent cvvdAloypo, nullam inducere
obligationem: honeste tamen impleri, si modo talis res sit, quam praestare etiam citra promissum honestum ac
virtuti alicui congruens fuerat. Adfert autem pro sententia sua non tantum lurisconsultorum dicta, sed et rationes
has: quod non minor sit culpa eius qui temere nulla de causa pollicenti credit, quam eius qui vanitatem adhibuit
promissionis: deinde quod fortunis omnium magnum immineat periculum, si promisso, quod saepe ex
ostentatione magis quam ex voluntate proficiscitur, aut ex voluntate quidem; sed levi ac parum considerata,
tenerentur homines: postremo, quod iustum fuit aliqua honestati cuiusque relinquere, nec ad necessitatem
obligationis exigere: turpe esse promissa non implere, non quod iniuste id fiat, se quod detegatur promissionis
levitas. Tullii quoque utimur testimonio, qui dixerit nec promissa servanda, quae sint iis quibus promiseris
inutilia, nec si plus tibi noceant, quam illi prosint cui promiseris. Quod si res integra non sit, vult deberi non
quod promissum est, sed quod interest: caeterum pacta, quam ex se non habent vim, eam accipere, aut ex
contractibus quibus insunt, aut adiiciuntur, aut ex rei traditione: unde nasci partim actiones, partim exceptiones,
et vetitam repetitionem. Quae vero pacta vim obligandi secundum leges habeant, ut pacta stipulata et alia
quaedam, habere eam legum beneficio, quarum ea est efficacia ut quod per se honestum est id efficere possint
etiam necessarium. Verum haec sententia, ita generaliter ut ab ipso effertur accepta, consistere non potest.
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Sam poczatek wywodu Grocjusza daje zatem wglad w jego postrzeganie wigzacej mocy
umow, ktora oparta byla na zwigzaniu stowem danym w obietnicy. Wywodzit ja Grocjusz z
prawa natury, ale wspieral si¢ zgodnie ze swoim zwyczajem takze réznymi autorytetami
prawniczymi czy filozoficznymi, cho¢ nie si¢gnat do stanowiska prawa kanonicznego w tym
zakresie.

Grocjusz przedstawil dwa modele obietnicy: jeden, dwustopniowy, w swoim
wprowadzeniu do prawa holenderskiego (Inleiding tot de Hollandsche rechtsgeleerdheid)
oraz drugi, trojstopniowy w De iure belli ac pacis oparty na koncepcji §lubu opracowanej

przez $w. Tomasza*™

. W tym drugim przypadku uznany jest w nauce istotny wplyw drugiej
scholastyki na wyktad Grocjusza, w szczeg6lnosci wptyw Moliny i Lessiusa w zakresie
powiazania skuteczno$ci golej umowy z powstaniem zobowiazania naturalnego®®, cho¢ nie
znalazl on bezposredniego swiadectwa w poczynionych przez autora odwotaniach do innych
tekstow (czesciej pojawiat si¢ w nich Covarrubias czy Prieras, wskazani zostali takze
Tomasso de Vio, Gomez, Sanchez i jeden raz Molina). Pierwszy poziom obietnicy to
,oéwiadczenie wyjasniajace zamiar odnoszacy si¢ do przyszlosci”™*®, ktéry mozna bylo

494

zmieni¢, poniewaz cztowiek miatl prawo do zmiany swojego zamiaru™". Drugi poziom miat

Primum enim sequitur inde inter reges et populos diversos, pactorum quamdiu nihil ex iis praestitum est, vim
esse nullam praesertim iis in locis ubi nulla certa forma foederum aut sponsionum reperta est. Tum vero ratio
nulla reperiri potest, cur leges, quae quasi pactum commune sunt populi, atque hoc nomine vocantur ab
Aristotele et Demosthene, obligationem pactis possint addere, voluntas autem cuiusque hoc omni modo agentis
ut se obliget, idem non possit, praecipue ubi lex civilis impedimentum non affert. Adde quod voluntate
sufficienter significata transferri rei dominium potest, ut ante diximus, quid ni ergo possit transferri et ius in
personam, aut ad transferendum dominium (quod ius ipso dominio minus est) aut ad aliquid agendum, quippe
cum in actiones nostras par ius habeamus atque in res nostras? Accedit his sapientum consensus: ham gquomodo
dicitur a lurisconsultis, nihil esse tam naturale, quam voluntatem domini volentis rem suam in alium transferre
ratam haberi eodem modo dicitur nihil esse tam congruum fidei humanae, quam ea quae inter eos placuerunt
servare. Sic edictum de pecunia constituta, ubi nulla in constituente debendi causa praecesserat praeter
consensum, favere dicitur naturali aequitati. Paulus quoque lurisconultus eum ait natura debere quem iure
gentium dare oportet, cuius fidem secuti sumus: quo in loco primum vox, oportet, necessitatem quandam
moralem significat: neque vero admittendum est quod ait Connanus, fidem secutos nos censeri ubi res integra
esse desiit: agebat enim eo loco Paulus de condictione indebiti, quae cessat si ex qualicunque pacto solutum quid
sit, quia iam ante re adhuc integra, naturae ac gentium iure dari oportebat, etiamsi lex civilis ad praescindendas
litium occasiones auxilium suum non praestabat. M. autem Tullius in officiis tantam promissis vim tribuit, ut
fundamentum iustitiae fidem appellet, quam et iustitiae sororem dixit Horatius, et Platonici saepe iustitiam
vocant dinBewow, quod fidelitatem transtulit Apuleius: ac Simonides iustitiam definiebat, non modo acceptum
reddere, sed et verum dicere. Sed ut bene res intelligatur, distinguendi sunt diligenter tres gradus loquendi de
rebus futuris quae nostrae sunt potestatis, aut fore putantur”.

1 5zeroko na ten temat zob. Dieselhorst (1959) 34-55; Feenstra (1992) 132-138; Nanz (1985) 140-145.

2 Dieselhorst (1959) 4-30; Nanz (1985) 143.

% Tumaczenia zapisane kursywa podane zostaty wedtug przektadu Remigiusza Bierzanka.

9% Grocjusz (1646) lib. 2, cap. 11, num. 2, 220: ,,Primus gradus est assertio explicans de futuro animum
qui nunc est: et ad hanc, ut vitio careat, requiritur veritas cogitationis pro tempore praesenti, non autem ut in ea
cogitatione perseveretur. Habet enim animus humanus non tantum naturalem potentiam mutandi consilium, sed
et ius. Quod si in mutatione sententiae vitium sit aliquod ut accidit, id non est intrinsecum mutationi, sed ex
materia, puta quia prior sententia erat melior”.
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miejsce ,,gdy wola sama siebie derminuje na przysztos¢ i daje w wystarczajacy sposob poznac
konieczno$¢ wytrwania w tym zamiarze”, byla to zatem pollicitatio niezalezna w
obowigzywaniu od prawa cywilnego, ale nie przyznajgca uprawnienia drugiej stronie, a jej
przyktadami byty np. czyny milosierne*®. Obietnica trzeciego poziomu nast¢powata, gdy ,,do
tego rodzaju determinacji woli na przyszto$¢ dotacza si¢ wskazowka $wiadczaca o woli
przyznania drugiej stronie wlasciwego prawa”. Wtedy dopiero powstawata obietnica
doskonata, podobna co do skutku do pozbycia si¢ wlasnos$ci. Poprzez obietnice dania
dochodzito do pozbycia si¢ wlasnos$ci, zas przez obietnice czynienia dochodzito do pozbycia
,pewnej czesci naszej swobody dziatania”. Odwotat si¢ takze Grocjusz w tym miejscu do
wielu fragmentow Pisma Swigtego, by pokazaé jak Bog byt wierny swoim obietnicom, z
czego wywodzil, ze kazda rozumna natura winna dotrzymywac obietnic: byt to wigc wyraz
tego, ze nakazem prawa naturalnego byto przestrzeganie obietnic, skoro Grocjusz przyjmowat
istnienie takiego obiektywnego tadu, dajacego si¢ wyprowadzi¢ z rozumu. Prawo naturalne
dla Grocjusza brato si¢ z ,,najglebszej natury czlowieka”, bylo ono ,,nakazem prawego
rozumu”, ktéry pozwalal oceni¢ moralna warto§é¢ kazdego czynu*®®. Zreszta argumentacje na
rzecz przestrzegania takich obietnic przywolal takze za Eustachiuszem czy Owidiuszem.
Wszystko to pozwolito mu odrzuci¢ zdanie Connana. Wedtug Grocjusza prawnicy rzymscy
wypowiadajac si¢ na temat gotych umoéw mieli na uwadze to, ze przemysSlany zamiar
przybierat forme stypulacji. Grocjusz twierdzit, ze podobnie uznawaty i inne narody w swoich
ustawach, co moze by¢ przyktadem na jego poszukiwanie obiektywnego tadu prawnego, tadu
zorientowanego na prawo natury. Wedlug tego prawa za$ dopuszczone byly takze inne
sposoby wyrazania zamiaru obok stypulacji czy innych formalnosci, ktéorych wymagato
prawo cywilne do przyznania skargi. O ile zatem zamiar byl powaznie powzigty, a W
zamiarze tym zawierala si¢ wola przyznania drugiej stronie prawa do Zadania spelnienia
obietnicy, obietnica miata moc zobowigzujaca. Jezeli braklo drugiego z powyzszych
powstawata konieczno$¢ moralna do jej spetnienia, ale bez prawa do zadania spelnienia

obietnicy w sadzie*’.

*%5 Grocjusz (1646) lib. 2, cap. 11, num. 3, 220-221: ,,Secundus gradus est, cum voluntas se ipsam pro
futuro tempore determinat, cum signo sufficiente ad indicandam perseverandi necessitatem. Et haec pollicitatio
dici potest, quae seposita lege civili obligat quidem, aut absolute, aut sub conditione, sed ius proprium alteri non
dat. Multis enim casibus evenit, ut obligatio sit in nobis, et nullum ius in alio; sicut in debito misericordiae et
gratiae reponendae apparet, quibus simile est hoc debitum constantiae sive fidelitatis. Itaque ex tali pollicitatione
res pollicitantis retineri, aut is ipse qui pollicitus est ad implendam fidem cogi iure naturae non poterit”.

“% Jarra (1923) 139.

7 Grocjusz (1646) lib. 2, cap. 11, num. 4, 221: ,Tertius gradus est, ubi ad determinationem talem
accedit signum volendi ius proprium alteri conferre: quae perfecta promissio est, similem habens effectum
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W ten sposob Grocjusz doprowadzil do zroéwnania stypulacji i golej obietnicy,
osiagajac efekt podobny jak doktryna usus modernus, ale za pomoca innych $rodkow*®®. Choé
odniesienie jego wyktadu na temat ogdlnej kategorii obietnic do kontraktow nie opierato si¢
na prostym uznaniu kontraktu za ztozenie obietnicy i jej przyjecie, to potozyt on wiele zastug
dla rozwoju ogolnej teorii uméow*®. Nie miato dla niego takze kluczowego znaczenia
odniesienie do argumentacji teologicznej — to nie zagrozenie grzechem bylo dla niego
argumentem, lecz powinno$¢ moralna wynikajaca z natury. Podobne odwotania pojawiaty si¢
1 u wezesniejszych autorow, ale wydaje si¢, ze u Grocjusza kluczowe znaczenie miato to, ze
ius gentium byto dla niego oddalone od prawa natury, tzn. bylo rezultatem dziatania
czlowieka, wiec charakter wigzacy umoéw wynikat z utrwalonej praktyki. Z drugiej strony
prawo natury dla Grocjusza bylo prawem rozpoznanym przez rozum — SKOro z rozumowego
poznania rzeczy dalo si¢ wywies¢ obowigzek dotrzymywania obietnicy, to odwotanie do
Boga w tym konteks$cie petito bardziej role przyktadu wskazujacego wtasciwe postgpowanie,
co zresztg odpowiadalo celowi Grocjusza by jego wywody zachowatly ,,w pewnym stopniu
znaczenie nawet, gdyby dopusci¢, czego nie mozna uczyni¢ bez popelnienia najci¢zszej
zbrodni, ze Bog nie istnieje lub Ze nie troszczy si¢ o sprawy ludzkie™™®. Grocjusz zerwal
zatem z modelem prawa umownego charakterystycznym dla prawa rzymskiego i jego
sredniowiecznych reinterpretacji, a uczynit to pod wptywem koncepcji wypracowanych przez
teologdw moralnych: od tego teologicznego podejscia przeszedl on do ugruntowania prawa

h°*!. Nakaz przestrzegania umow nie byt dla niego

umow na ogolnych podstawach etycznyc
odpowiednikiem nakazu wiernosci danemu stowu pod sankcja grzechu, ale wynikal z

rozumowego rozpoznania treSci prawa natury wigzacego dla wszystkich ludzi: ,,zasada

qualem alienatio dominii. Est enim aut via ad alienationem rei, aut alienatio particulae cuiusdam nostrae
libertatis. Illuc pertinent promissa dandi, huc promissa faciendi. Eius quod dicimus insigne nobis argumentum
praebent divina oracula, quae nos docent Deum ipsum, qui nulla constituta lege obstringi potest, contra naturam
suam facturum nisi promissa praestaret (...). Unde sequitur ut promissa praestentur venire ex natura immutabilis
iustitiae, quae Deo et omnibus his qui ratione utuntur, suo modo communis est (...). His cognitis non difficulter
respondebimus ad Connani argumenta. Nam lurisconsultorum dicta de pactis nudis, respiciunt id, quod Romanis
legibus erat introductum, quae deliberati animi signum certum constituerunt stipulationem. Neque negamus
similes esse in aliis populis leges. Qua lex ad id praestandum nos quod alicui promisimus obligat? ait Seneca de
lege humana et promisso non solemniter facto loquens. Possunt autem naturaliter deliberati animi alia esse signa
praeter stipulationem, aut si quid ei simile ad actionem pariendam lex civilis postulat. Quod autem sit animo non
deliberato, id nos quoque ad vim obligandi non credimus pertinere; quod et Theophrastus libro de legibus
notaverat, imo et quod deliberato sit, sed non eo animo, ut ius proprium concedat alteri, ex eo negamus ius
exigendi cuiquam naturaliter dari, quamquam non solam hinc honestatem, sed et necessitatem quandam moralem
nasci agnoscimus”.

%8 Nanz (1985) 145.

99 Nanz (1985) 145-149.

%% Grocjusz (1646) Prolegomena: ,,Et haec quidem quae iam diximus, locum aliquem haberent etiamsi
daremus, quod sine summo scelere dari nequit, non esse Deum, aut non curari ab eo negotia humana (...)”.

%% Dieselhorst (1959) 144.
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obowiazkowosci umow” byla dla niego ,,nakazem prawa naturalnego™®. Wydaje sie w
zwigzku z tym, ze i kluczowa dla scholastykéw obligatio naturalis nie byta dla Grocjusza
punktem odniesienia, podobnie jak problematyka stosownej causa dla skutecznosci umowy.
Jego poglady istotnie wptynelty na prawo umow, cho¢by na innych autoréw holenderskiego
pochodzenia (co bylo wida¢ przyktadowo w ich oparciu wigzacej mocy umoéw na ius

gentium), a zwlaszcza na pozniejsze prace jusnaturalistow™"".

2.6.4. Niemieccy teoretycy szkoly prawa natury

2.6.4.1. Samuel Pufendorf

Waznym prawnikiem w historii paremii pacta sunt servanda byt Samuel Pufendorf
(1632-1694)°", ktory dla rozwoju doktryny kontraktowej przyczynit sie przede wszystkim
poprzez postawienie kontraktu jako pojecia kluczowego dla catego systemu prawneg0505. W
swojej pracy bazujacej na Grocjuszu i Hobbesie De iure naturae et gentium>® rzeczona
paremi¢ umiescil on jako tytul jednego z punktow w rozdziale o zachowywaniu zaufania,
przez co w literaturze czesto uznawany jest za jej autora, cho¢ — jak zostalo pokazane w
rozdziale pierwszym — nie jest to stuszne. Niemniej jednak, niewatpliwie miata ona dla niego
duze znaczenie, skoro zostata tak wyeksponowana. Mogt on takze zaproponowac ja juz nie
tylko jako uzyteczng formule, ale faktycznie jako zasade prawng, poniewaz Pufendorf byt z
jednej strony wyksztalcony w zakresie nowozytnej metody naukowej, a z drugiej stworzyt
teori¢ prawa naturalnego, w ramach ktoérego mozna bylo z tej zasady zrobi¢ dobry uZytek507.
Takie podej$cie mozna tez faczy¢ z metoda demonstratywna w prawie, ktora opierala si¢ na
sformutowaniu w punkcie wyjscia aksjomatow opartych na filozofii prawa, a dalej na nich
budowano coraz bardziej ztozone koncepcje sktadajace si¢ z tych aksjomatow.

Zdaniem Pufendorfa, inaczej niz Hobbesa, naturalnym stanem w spoteczenstwie byt
pokoj, cho¢ byt on kruchy®®. Same normy prawa natury nie wystarczaty, by zagwarantowaé
trwate bezpieczenstwo spoleczenstwu, wiec w sukurs przychodzity im zawierane miedzy
ludZmi porozumienia. W §wietle takiego postrzegania roli uméw nie dziwi, ze dla Pufendorfa

09

bylo oczywiste, iz wszystkie umowy jednakowo winny byé¢ zachowywane®. Bez tego

%02 Jarra (1923) 140.

503 Zimmermann (1991-1992) 1692-1693.
%04 Ruiz Gallardon (2004).

°%5 Nanz (1985) 149-156.

%06 Modéer (2016).

7 Hyland (1993-1994) 421-426.

%08 Jarra (1923) 158-159.

%9 Hyland (1993-1994) 423-425.
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przymiotu umow, jakim byta ich moc skutecznego wigzania ludzi, nie mogly one speié
swojej roli, ktora polegata na przekraczaniu ludzkich stabo$ci oraz umozliwieniu ludziom
wzajemnego wspierania si¢®™".

Z tego streszczenia jego postrzegania wigzacej mocy umow wynika, ze nie miato dla
niego wigkszego znaczenia, jak postrzegali t¢ kwesti¢ inni, poniewaz miata ona swoje
korzenie w prawie natury. Wypada jednak spojrze¢ na rozdziat De servanda fide ubi etiam de
divinisionibus obligationum, w ktorym Pufendorf zawart swoje rozwazania pod szyldem
Pacta servanda sunt. Ot6z wedtug niemieckiego prawnika zawarte miedzy ludzmi umowy
powinny by¢ $wigcie przestrzegane, bowiem domagata si¢ tego spoleczna natura
czlowieka®™. Bez tego bowiem przepadlaby uzyteczno$é, ktora powstawata z wzajemnej
wymiany obowigzkow migdzy Iudzmi, czego potwierdzeniem dla Pufendorfa byly
rozwazania Arystotelesa 1 Cycerona. Gdyby zachowanie obietnicy nie byto koniecznoscia, to
bardzo utrudnione bytoby budowac cokolwiek na wsparciu innych. Nast¢gpnie Pufendorf
podkreslit, ze czynienie czegokolwiek ze wzgledu na zawarta umowe, w sytuacji, kiedy druga
strona naduzywata zaufania prowadzilo do daremnego dziatania — tego za§ mozna byto
unikna¢ i dzialania oraz §wiadczenia wykona¢ w ramach innego stosunku, co byloby bardziej
pozyteczne. Niegodne bylo takze wedlug niego pozorne umawianie si¢, bo réwniez
prowadzitlo do naduzycia zaufania. Nakazem prawa naturalnego byto natomiast ustrzec
okazane zaufanie, a obietnicy czy umowy dotrzyma¢®'2.

W dalszych fragmentach rozwazan Pufendorf zajmowal si¢ wieloma watkami, ktore
miaty znaczenie dla wigzacej mocy umow, chetnie odwotujac sie¢ do Boga, jako najwyzszego
arbitra miedzy ludzmi, do stlusznos$ci naturalnej, do pokoju, czy tez do zbawienia, ale 1 w tym

zakresie nie siggal do dorobku kanonistyki513.

O tyle jego koncepcja przypominata
rozwazania kanonistOw na poziomie funkcjonalnym, Ze takze opieral ja na pewnym

obiektywnym tadzie: dla kanonistow byly to nakazy wynikajace z chrze$cijanskiej moralnosci

>19 Nanz (1985) 151.

> Denzer (1972) 152.

>12 pyfendorf (1672) lib. 3, cap. 4, num. 2, 311: ,,Si quae autem inter homines ineuntur pacta, illa sancte
observanda esse, sociabilis natura hominis requirit. Citra hoc enim si esset, plurima pars utilitatis periret, quae
humano generi ex communicatis invicem officiis enascitur. Aristoteles (...) Cicero (...). Id quod exemplo
latronum et piratarum declaratur. Ni quoque promissa servandi necessitas foret, hautquidquam liceret rationes
suas firmiter aliorum hominum subsidiis superstruere. Quin et ex decepta fide iustissimae quaerelarum, bellique
causae pullulare sunt idoneae. Nam ubi ego ex pacto aliquid praestiterim, altero fidem fallente, mea mihi res aut
opera frustra periit. Sin vero nihil adhuc praestiti, rationes tamen, et destinata mea turbari molestum est; cum alio
modo rebus meis potuissem consulere, nisi iste mihi sese obtulisset. Et indignum est ludibrio haberi, quia
alterum cordatum ac bonum virum credidi. Igitur religiosissimum iuris naturalis praeceptum, et quod universae
humanae vitae decus, modum, atque rationem temperat, habetur: Ut quilibet fidem datam servet, seu promissa
atque pacta expleat. Addantur, quae Dionysius Halicarn. I.2 de Fide a Numa inter Numina consecrata traditur”.

>13 pyfendorf (1672) lib. 3, cap. 4, num. 3-9, 311-319.
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i porzadek spoteczenstwa chrzescijanskiego, dla Pufendorfa spoteczna natura cztowieka i
troska o ustrzezenie zaufania innych. Jego wizja prawa natury opierata si¢ na oddzieleniu od
prawa cywilnego i teologii moralnej — wynikato ono wylacznie z nakazow naturalnego
rozumu®,

Wida¢ zatem wyraznie, ze cho¢ z obowigzku przestrzegania uméw uczynit Pufendorf
podstawe swojego systemu, to kanonistyka nie miala dla niego w tym kontek$cie zadnego
znaczenia. Mozna by si¢ spodziewaé chocby jej wzmiankowania z uwagi na formute pacta
servanda sunt, za pomoca ktorej Pufendorf zatytulowal fragment swoich rozwazan. Cho¢
zatem nie $wiadczy to o tym, ze Pufendorf nie wiedzial o postulatach kanonistyki i
zakorzenionej w Liber extra ogélnej formuty nakazujacej zachowywanie umow, to jednak
wystarcza to do uznania, ze w przypadku jego rozwazan o wigzacej mocy umow pozbawione

znaczenia byly refleksje Sredniowiecznych kanonistow.

2.6.4.2. Christian Thomasius

Wielkie znaczenie dla postrzegania uméw w szkole prawa natury miaty prace
Christiana Thomasiusa (1655-1728)°", ktéremu mozna przypisaé stworzenie ogélnej teorii
umow, czego nie dokonali ani Grocjusz, ani Pufendorf. Zostata ona ufundowana na krytyce
rzymskich podzialow zawieranych porozumien: odrzucenie tych subtelnosci 1 przedstawienie
w ich miejsce prawnonaturalnej koncepcji kontraktu zblizyto do siebie takze stanowisko
prezentowane przez usus modernus oraz szkote prawa natury, czego symbolicznym wyrazem
byto i to, ze Thomasius 1 Stryk przez pewien czas obaj byli profesorami w Halle®™.

Thomasius prezentowat podobne do poprzednikéw stanowisko co do wigzacej mocy
wszystkich uméw™"": jednym z nakazéw wynikajacych z natury czlowieka, jak to ujal w
Institutiones lurisprudentiae Divinae, bylo wedlug niego dotrzymanie danego stowa®®. W
kolejnych uwagach wspomniat np. o zwigzku miedzy umowami a powinno$ciami natury
ludzkiej: wedtug niego skoro w stanie upadlym miedzy ludzmi zapanowal stan wojny, to nie

. . . .y ’ . . .. 1 ’
mozna bylo inaczej naprawi¢ stosunkéw miedzyludzkich niz poprzez umowy>'®. Skoro za$

51 Jarra (1923) 159.

515 Carpintero/Quirds (2004a).

516 Nanz (1985) 159-160.

>" Nanz (1985) 161.

*% Thomasius (1688) lib. 2, cap. 6, § 1, 89: ,,Quartum praeceptum speciale ex statu humanitatis
descendens, et ex affirmativis secundum est, FIDEM IN PROMISSIONE DATAM SERVA”.

*% Thomasius (1688) lib. 2, cap. 6, § 2, 89-90: ,,Necessarium fuisse, pacta inter homines oriri, inde
liquet quod officia humanitatis, et eorum praestatio ad illa omnia, quae homines ab se invicem utiliter expectare
possunt accommodari nequeat, ob conditionem partim eius, qui utilitatem exhibere debebat, partium huius, qui
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taki byt cel zawierania umow, to oczywiste bylo dla Thomasiusa, ze spoko6j rodzaju
ludzkiego, a zwlaszcza strzezenie réwnosci domagaly si¢, by stowo dane w umowie byto

zachowywane®®

. W dziele tym, sktadajacym si¢ z krotkich nastepujacych po sobie rozwazan
ujetych w punkty bardzo mato zawart Thomasius odestan do innych zrédet, wigc proézno
szuka¢ w tym miejscu odestan do kanonistyki. Do ostatniej uwagi dodat w Fundamenta iuris
naturae et gentium, ze gdy w umowach dochodzitlo do przekazania i nabycia prawa,
wystepowatl (grzeszyl? — peccat) przeciw zasadom sprawiedliwosci ten, kto szkodzit
drugiemu nie zachowujgc danego stowa.

Wypada wzig¢ pod uwage takze Notae ad singulos Institutionum et Pandectarum
Titulos tego samego autora. W swoich rozwazaniach starat si¢ on wskazac, ktore elementy
prawa rzymskiego nie mialy dwczesnie znaczenia 1 w jaki sposob byly poprawiane przez
prawo germanskie. Takie podejscie, charakterystyczne dla usus modernus, w znacznej mierze
wynikato z tego, ze Thomasius podazat czesto w swoich uwagach za Specimen Stryka. Byto
tak na przyklad w uwadze o tym, ze Owcze$nie z kazdej umowy dana byta skarga.
Jusnaturalista jednak z dystansem odniost si¢ do tego fragmentu pracy Stryka, w ktorej
rozwazane bylo stanowisko prawa kanonicznego wobec zaskarzalno$ci umoéw, poniewaz
wedlug Thomasiusa u Germandw juz za czaséw Tacyta przed recepcja prawa kanoniczneg0
przyznawano z uméw skarge (i dla tego komentarza zrédtem byt Stryk)®*:. Tylko w tym
miejscu odwotal si¢ on do prawa kanonicznego. Jako przyktad obrazujacy charakter rozwazan
prawnika mozna wskaza¢ jego uwage o tym, ze czgsciowo doktryna rzymska zawierata
Wymagania dotyczace porozumien, ktore wynikaly z zasad prawa naturalnego i z natury
dziatan ludzkich, a czgsciowo wymagania specyficzne dla samych Rzymian. Te pierwsze
miaty zastosowanie takze na forach germanskich, cho¢ nie ze wzgledu na to, ze pochodzity z
prawa rzymskiego, skoro znane byty juz Germanom (i to wedlug Thomasiusa juz przed

Justynianem), za$ te drugie nie miaty zadnego zastosowania wsréd Germanow wedlug opinii

eam expetit, partim rei, quae desideratur. Accedit, quod, si in statu corrupto semel bellum inter homines oritum
sit, non nisi per promissiones id iterum componi possit”.

520 Thomasius (1688) lib. 2, cap. 6, § 3, 90: ,,Cum vero maxime eum in finem ineantur pacta, ut quis
alterum sibi perfecte obliget, quem alias ex solo capite de praestandis officiis humanitatis imperfecte obligatum
habebat, et porro indefinite cum quibus vis hominibus pacta ineamus; perspicuum est, et tranquillitatem generis
humani, et in specie custodiam aequalitatis postulare, ut fides data in pactis servetur”.

%2 Thomasius (1713) ad Dig. 2.14, 61: ,Hodie ex omni pacto actionem dari, consentit Us. mod. § 1.
Quae vero § 2 disputantur adversus Dd. negantes, quod iure canonico ex pacto nudo detur actio, ad nos non
pertinent, quia apud Germanos etiam ante receptionem iuris canonici ex pactis data fuit actio iam tempore Taciti,
ut recte notatur ibid. § 3”. Zob. nizej, 2.7.3.2.
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uczonych®*

. W innym miejscu wspomniat Thomasius o tym, ze poglad wedlug ktorego
obietnice winny by¢ zachowywane wynikat i z zasad prawa natury, i z praw rzymskich, i ze
zwyczajow germanskich®®,

Thomasius uznawat zatem wigzaca moc wszystkich umow, ale wywodzit ja z natury
cztowieka i cho¢ styszal o kanonistycznej doktrynie o zaskarzalnos$ci wszystkich umoéw, to nie
uwazat jej za wartg omOwienia w ramach swoich gtéwnych prac. U prawnika tagczonego ze
szkota prawa natury takie podej$cie oczywiscie nie dziwi, skoro prawo kanoniczne i
kanonistyka w niczym nie byly potrzebne dla uzasadnienia proponowanej doktryny: mozna ja
bylo oprze¢ na prawie natury, a nawet na prawach germanskich czy na prawie rzymskim.
Bylo to tym bardziej uzasadnione, ze od Thomasiusa datuje si¢ metodyczne rozdzielanie
prawa od moralnosci®**. Podobnie wigc jak w przypadku Grocjusza czy Pufendorfa mozna
dostrzec funkcjonalne podobienistwo migdzy pogladami Thomasiusa a obowigzkiem
zachowywania umow wedlug kanonistow: uzasadnienie wigzacego charakteru umoéw opierato
si¢ na uznaniu jakiego$ obiektywnego porzadku, z ktorego wynikaty nakazy etyczne. Cho¢
nie bylo to wigc formalne powotanie si¢ na autorytet kanonistow, to taka forma budowania
uzasadnienia moze wskazywaé na faktyczne oddziatywanie kanonistyki, cho¢ nie bylo to
oddziatywanie uznane w doktrynie. Nalezy jednak podkresli¢, Zze inne bylo rozumienie
wymogow tego, co wynika z natury, u Rzymian, a inne u jusnaturalistow. Dla Rzymian natura
byla pewnym obiektywnym porzadkiem, do ktéorego odwotlywano si¢ w argumentacji
prawniczej, a tylko w pewnym zakresie wlgczano jego elementy do prawa pozytywnego. Dla
szkoty prawa natury kluczowe bylo rozumowe opracowanie aksjomatow uznanych za
powszechne i wykorzystanie ich do budowy systemu prawnego®?. Zatem ten obiektywny

porzadek, ktory faczyt argumentacje¢ kanonistow ze szkotg prawa natury stanowi

podobienstwo tylko funkcjonalne, gdyz w istocie byt rozumiany zupetnie inaczej.

522 Thomasius (1713) ad Dig. 2.14, 61: ,,Quoad usum forensem totius tituli notes. Doctrina Romana de
pactis partim continet requisita generalia conventionum humanarum ex regulis iuris naturalis et natura actionum
humanarum deducenda, et eatenus ea haud dubie usum habent in foris Germaniae, quamvis hic usus non proprie
sit usus iuris Romani, quia illa requisita obtinuerunt apud Germanos haud dubie ante lustinianum; partim
contines iura peculiaria Romanorum, scilicet differentiam inter pacta et contractus, item inter pacta nuda,
legitima et adiecta, et eatenus fatentibus doctoribus ipsis in Germania nullum habent usum (...)”.

%23 Thomasius (1713) ad Dig. 2.14, 63: ,,Scilicet verius est, promissa esse servanda, sive promiseris te
daturum, sive facturum, tam secundum principia iuris naturae, quam secundum leges Romanas et mores
Germaniae”.

%24 Jarra (1923) 162-163.

%25 70b. Sojka-Zielinska (1973) 10-18.
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2.6.4.3. Christian Wolff

Christian Wolff (1679-1754)°% byt kontynuatorem mysli poprzednikow ze szkoty
prawa natury, ale jego znaczacy wpltyw na pozniejsza jurysprudencje wynikat z tego, ze nie
pisat on tylko po tacinie, ale jego gtdéwne dzieto, Institutiones iuris naturae et gentium, zostato
wydane takze po niemiecku pod tytutem Grundsdtze des Natur- und Vélkerrechts. System
prawa natury opracowany przez Wolffa miat duzg sile¢ oddziatywania takze przez to, ze jego
uczniowie wplywali bezposrednio na ksztalt pierwszych kodyfikacji®?’. Zdaniem Klausa-
Petera Nanza to w opracowaniach Wolffa doszto do koncowego uksztaltowania ogdlnego
nowozytnego pojecia umowy, ze wszystkimi istotnymi elementami, jak np. ztozenie oferty i
jej przyjecie, swoboda co do formy i treSci umowy, uznanie konsensu za przyczyng
umowy>?%,

W zwigzku z tym szczegdlnie warto przyjrze¢ si¢ temu, w jaki sposob Wolff rozumiat
obietnice. Dla Wolffa zobowigzanie doskonate (obligatio perfecta) bylo to takie
zobowiazanie, do ktérego wykonania jedna strona mogla zmusi¢ druga®®. Wedlug niego
obiecujacy zobowigzywal si¢ doskonale (perfecte) wobec drugiego — nie bylo mozliwe
powstanie takiego zobowigzania miedzy stronami bez obietnicy, ktéra opierata si¢ na
oznajmieniu woli®*. Skoro za pomoca obietnicy powstawato prawo doskonate, to dla Wolffa
bylo oczywiste, ze obietnic nalezy dochowywac, tzn. da¢ lub czyni¢ to, co zostato

obiecane®!

. Niemiecki prawnik che¢tnie w tym kontekscie odwotywat si¢ do fides: wierno$é
danemu stowu oznaczata stato§¢ woli w zakresie tego, co chciano da¢ lub czyni¢. Da¢ stowo
oznaczato $wiadczy¢ to, co zostatlo wyrazone przez wolg wobec drugiego. Naruszenie fides
polegalo wigc na tym, ze nie bylo §wiadczone to, co zostalo powiedziane, bowiem kto si¢

zobowigzal wobec drugiego byl zobowigzany do zachowania jego zaufania. Fides byta Scisle

528 Carpintero/Quirds (2004b).

>27 Nanz (1985) 164-165.

°28 Nanz (1985) 164-169.

529 Wolff (1774) pars 1, cap. 3, § 80, 39: ,,Ideo imperfecta dicitur obligatio, cui ut satisfaciat, nemo cogi
potest: sictui ex adverso perfecta vocatur, cui ut satisfaciat, alter cogi potest. Et propterea porro lus perfectum
dicitur, quod coniunctum est cum iure cogendi alterum, si obligationi satisfacere nolit, ut satisfaciat: lus autem
imperfectum, quod ius ad coactionem non continet”.

530 Wolff (1774) pars 2, cap. 7, § 380, 191: ,,Promissor igitur promissario se perfecte obligat (§ 80,
379). Cumque de voluntate alterius nobis constare aliter non possit, nisi si ab eo sufficienter indicetur, nec ab
alio ius acquirere valeamus, nisi voluntate ipsius (§ 314); nemo quoque alteri se aliter perfecte obligare potest,
nisi promittendo”.

31 \Wolff (1774) pars 2, cap. 7, § 388, 194-195: ,,Promissum servare dicitur, qui dat, vel facit, quod se
daturum, vel facturum promisit. Cum promissor promissario perfecte se obliget (§ 380), et ius perfectum ad id,
quod promissum, acquirat promissarius (§ 97), invito auferri nescium (§ 100); promissa servanda sunt”.
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ztaczona z promissio — kto zachowywat obietnicg, strzegl takze danego stowa i na odwrot™2.
Idac dalej w tworzeniu swojego systemu prawa prywatnego Wolff wyodrebnil pojeciowo
takze conventio, ktora rozumiat jako czynnos¢ dwoch lub wielu oparta na ich wspdlnym
zgodnym postanowieniu: skoro nie mozna byto zobowigza¢ si¢ doskonale inaczej niz przez
obietnice, to i conventio sama z siebie nie rodzita zobowigzania, ale miata charakter wigzacy,
o ile zawierata w sobie obietnice®®. Porozumienie za$, w ktorym strony zgadzaty si¢ co do tej
samej obietnicy zwane byto wedtug Woffa pactum lub pactio, a poniewaz opierato si¢ ono na
obietnicy, to i w stosunku do uméw prawdziwe byto zdanie, ze winny by¢ zachowywane.
Skoro umowa opierata si¢ na obietnicy, a ta winna by¢ przestrzegana, to i umowy wszystkie
mialy moc zobowiazujaca przez obietnice®*.

W innym miejscu Wolff przeszedt do kolejnego pojgcia, mianowicie contractus, pod
ktérym rozumiat czynnosci, ktore tworzyly zobowigzania doskonate, przy czym od razu

535

dodat, ze kontrakty nie roznity si¢ wedlug natury od umow (pacta)®”. Nie odnosit si¢ w

swoich rozwazaniach do prawa kanonicznego, ale niekiedy wskazywatl na stanowisko prawa
rzymskiego, np. podkreslajac, ze roéznice miedzy kontraktami nazwanymi i nienazwanymi

536

miaty znaczenie tylko w prawie rzymskim™". Mozna takze doda¢, ze o wadze zachowywania

umow wspomniat takze w kontekscie prawa do Zadania wojny przeciw temu, kto nie chciat

532 \Wolff (1774) pars 2, cap.7, § 389, 195-196: ,,Fides dicitur constantia voluntatis alteri verbis
declaratae de eo, quod facere, vel dare velimus. Fides igitur supponit, ut moraliter vera loquaris, aut moraliter
falsa dicta mutato animo in moraliter vera vertas. Hinc fidem dare dicitur, qui affirmat se praestiturum, quod se
praestare velle dicit, consequenter alterum certum esse iubet de perseverantia in praesenti voluntate. Unde
conficitur, pollicitatorem fidem dare ei, cui sit pollicitatio (§ 382). Fidem fallere dicitur, qui non praestat, quod
se praestiturum dixit. Fidem denique alterius adstringit qui eum sibi obligat ad fidem servandam. Atque hinc
patet, fidem datam esse servandam, consequenter non fallendam, et pollicitatorem fidem fallere, si non praestat,
quae pollicitus. Liquet porro, qui promissa servat, eum quoque servare fidem, qui non servat, fidem fallere,
atque, promissarium acceptando fidem promissoris sibi adstringere (§ 378, 379). Denique non minus
manifestum est, qui nude asserit sibi esse animum aliquid praestandi, fidem suam non dare (§ 383) consequenter
nec fallere, si non praestat, quod se praestare velle dixit”.

>33 Wolff (1774) pars 2, cap. 7, § 437, 222: ,,Conventio est actus, quo duo vel plures idem decernunt, seu
in idem agendum aut non agendum consentiunt. Quamobrem cum nemo sese alteri perfecte obligare possit, nisi
promittendo (§ 380); conventiones per se nullam producunt obligationem, sed non obligant, nisi quatenus
promissionem continent”.

534 Wolff (1774) pars 2, cap. 7, § 438, 222-223: , Conventio, qua duo vel plures in eandem vel easdem
promissiones consentiunt, Pactum, sive Pactio appellatur. Quamobrem cum promissa sint servanda (§ 388);
pacta quoque servanda sunt. Quoniam itaque pacta omnem vim obligandi a promissione habent (§ 380); quae de
promissione demonstrata sunt, ad pacta etiam applicanda”.

535 Wolff (1774) pars 2, cap. 11, § 514, 266: ,,Actus, qui perfectam obligationem producunt, dicuntur
Contractus. Quamobrem pacta et contractus naturaliter non differunt (§ 438, 380)”.

>3 \Wolff (1774) pars 2, cap. 12, § 667, 370: ,,Quid igitur Ture naturali de iis statuendum sit, a nobis
explicandum: cum enim lus Romanum ab eo abeat, diximus alibi, ubi monuimus, differentiam inter contractus
nominatos et innominatos esse mere Iuris Romani (...)”.
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zachowa¢ zawartej umowy, co stanowito naruszenie doskonatego prawa do nabycia, ktore
7

wynikato z umowy™>".

Podobnie swoje refleksje na temat sposobéw zobowigzywania si¢ wyrazit w jednym z
tomow wielkiego traktatu lus naturae methodo scientificum pertractum. Powtorzyt w nim
wymog zachowywania obietnic, z ktorym wigzato si¢ uprawnienie przyjmujgcego obietnice
do zadania wykonania §wiadczenia przez obiecujacego, bowiem na tym polegalo zachowanie

538

obietnicy™". Odniodst takze zachowywanie obietnic do zachowywania fides: ten kto $wiadczyt,

co obiecat $wiadczy¢, byl wierny danemu stowu, wiec kto zachowywal obietnice,
zachowywat takze fides, a kto nie zachowywat obietnicy, czyli nie $wiadczy? tego, co obiecat,

539

naruszat zaufanie drugiej strony”. Nalezato wedlug Wolffa strzec danego stowa w obietnicy,

bowiem jej niedochowanie bylo niegodziwe®*.

Kto nie zachowywal umowy, takze
wystepowat przeciw fides i zastugiwal na miano wiarotomnego: umowa opierata si¢ bowiem
na obietnicy, kto wigc nie zachowywat umowy, naruszat obietnice, a kto nie zachowywat
obietnicy naruszat dane stowo i byt wiarotomca®. Wspomniat takze i o tym, Ze z natury

rzeczy kontrakty nie roznily si¢ od umdéw, poniewaz z natury umowy zobowigzywaty

537 \Wolff (1774) pars 2, cap. 7, § 447, 229: ,Quoniam ex pacto acquiritur ius vi adigendi eum, qui
servare non vult, ut praestet id, de quo conventum fuit (§ 438, 379), violenta vero iuris sui persecutio bellum est
(§ 98); homini competit ius belli adversus eum, qui pactum servare non vult. Quodsi pactum quis violat,
consequenter contrarium eius facit, quod in pacto conventum; ius alterius perfectum ad id ex eodem acquisitum
violat (§ 97), ac propterea eidem iniuriam facit (§ 87). Quoniam itaque iniuria facta iusta causa belli est (§ 98);
pactorum violatio iusta belli causa est”.

5% Wolff (1743) pars 3, cap.4, §431, 288-289: ,Promissa sunt servanda. Etenim promissor
promissario perfecte sese obligat (§ 363), et promissario ad id, quod promissum est, ius perfectum competit
(§ 364). Quamobrem promissario competit ius promissorem cogendi, ut praestet, quod se praestiturum promisit
(...). Non igitur in arbitrio promissoris positum est, utrum praestare velit, quod se praestiturm promisit, nec ne,
sed necesse est ut praestet. Enimvero promissum servat, si praestat, quod se praestiturum promisit (§ 430).
Promissa igitur sunt servanda”.

539 Wolff (1743) pars 3, cap. 4, § 759, 537-538: ,,Qui promissa servat, fidem servat: qui non servat,
fidem fallit. Quando enim promissor promissa servat, quod se praestiturum dixit, praestat (§ 430). Enimvero qui
praestat, quod se praestiturum dixit, fidem servat (§ 758). Ergo qui promissa servat, fidem servat. Quod erat
unum. Qui promissa non servat, is non praestat, quod se praestiturum affirmaverat (§ 430). Enimvero qui non
praestat, quod se praestiturum affirmaverat, fidem fallit (§ 758). Ergo qui promissa non servat, fidem fallit. Quod
erat alterum”.

>0 Wolff (1743) pars 3, cap. 4, § 765, 540: ,.In promissis fidem datam servare debemus; fallere non
licet. Promissa enim sunt servanda (§ 431), adeoque non servare ea illicitum est (...). Enimvero qui promissa
servat, fidem servat; qui non servat, fidem fallit (§ 759). Quamobrem in promissis fidem datam servare debemus,
nec eam fallere licet”.

1 Wolff (1743) pars 3, cap. 4, § 790, 556-557: ,,Qui pacta non servat fidem datam fallit: qui contra
pacta agit, hoc est, contrarium eius agit, quod pactum, seu conventium fuerat, perfidus est. Quoniam enim pacta
promissionem, vel promissiones plures acceptatas continent (§ 785); qui pactum non servat, promissa non servat,
et qui contrarium eius agit, quod pactum erat, is contraritum eius agit, quod promissum fuerat. Enimvero qui
promissionem non servat, fidem fallit (§ 759), et si promissor contrarium eius facit, quod facturum sese
promiserat, perfidus est (§ 768). Quamobrem qui pacta non servat, fidem datam fallit: qui contra pacta agit, hoc
est, contrarium eius, quod pactum, seu conventum fuerat, perfidus est”.
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doskonale, a kontrakty byly porozumieniami, ktére rodzity doskonate zobowigzania, wigc
wszystkie umowy byty kontraktami i nie mogto miedzy nimi byé réznicy>*.

W tym dziele pojawily si¢ takze wzmianki o dwoch kwestiach, ktore jak si¢ wydaje
pomingt Wolff w Institutiones iuris naturae et gentium. W paragrafie na temat tego, ze
zobowigzanie dochowania danego stowa w obietnicy bylo zobowigzaniem doskonatym dodat
on marginalne rozwazania na temat praktyki wiernosci danemu stowu wsréod Germanow.
Wedlug niego styneli oni z wytrwatosci w zachowywaniu danego stowa. Podat w tym miejscu
Wolff szczegdtowe rozwazania natury nieco bardziej filozoficznej, odwotujac si¢ np. do
kategorii prawdy jako kryterium oceny tego, co faktycznie wyrazaly stowa wypowiedziane
przez obiecujacego. Przywotat takze popularne niemieckie powiedzenie ein Wort ein Wort,
ein Mann, ein Mann, ktére bylo wyrazem germanskiej wierno$ci wobec tego, co zostalo
powiedziane. Za haniebne w zwigzku z tym uwazali takze Germanowie klamstwo, ktoére
stanowito istotne naruszenie fides®®,

Po wtore, w paragrafie wyjasniajacym, ze umowy z natury, tj. wedlug
rozpoznawanego rozumem aksjomatu, rodzily zobowigzanie i dlatego winny by¢
przestrzegane (co wynikalo z tego ze zawieraly w sobie obietnice przyjgte 1 wazne, a
obietnice winny by¢ zachowywane i prowadzily do powstania doskonatego zobowigzania po
obu stronach) dodal uwage historyczng. Otoz wedlug Wolffa prawo rzymskie nazywato
niektére umowy gotymi, przez co uznawato, ze byly one pozbawione mocy wigzacej. Takie

podejscie zostato jednak zmienione przez prawo kanoniczne i zwyczaje, a zagadnienie to

542 Wolff (1743) pars 3, cap. 4, § 794, 559: ,Naturaliter contractus a pactis non differunt. Naturaliter
enim pacta obligant, perfecte scilicet (§ 789), eademque conventiones sunt (§ 788). Quamobrem cum
conventiones, quibus perfectae producuntur obligationes, contractus sint (§ 793); naturaliter pacta omnia sunt
etiam contractus, consequenter contractus a pactis non differunt”.

>3 Wolff (1743) pars 3, cap. 4, § 775, 547-548: ,,Obligatio servandi fidem in promissis perfecta est.
Etenim qui promissa servat, fidem servat (§ 759). Sed obligatio servandi promissa perfecta est (§ 363). Ergo
etiam obligatio servandi fidem in promissis perfecta est. [czcionka petit] Germani fidei servandae tenacissimi
erant, nec quicquam facile tam turpe habebatur, quam fallere fidem. Dictis addendam esse fidem statuebant, ita
ut iis tuto fides haberi possit. (...) Unde proverbium: Ein Wort ein Wort; ein Mann ein Mann. Perinde igitur est,
ac si dixissent, nisi tibi sit animus in voluntate praesenti perseverandi, teque obligarum esse velis ad addendum
verbis factum, dicendum alteri non est, te hoc ipsi praestare velle: quod nostra phrasi ita reddendum; nisi prefecte
promittere vis, non dic, te nunc habere animum alteri quid praestandi. Istiusmodi enim dicta supervacua sunt, nec
nisi vana spe animum alterius lactant, et odiorum semina sunt. Praestat igitur silere, nisi ea dicere velis, quibus
plenam fidem alter habere potest. Dicere, et nondum habere animum dictis addendi factum, nec obligatum esse
velle ad factum dictis addendum, mendacio aequiparabant Gemani, quando ad dicendum verum alteri obligatus
(§ 182), cuius quippe interest ut de animo tuo sibi constet. Cum itaque apud eos mendacium turpissimum
haberetur vitium; fallere quoque fidem eadem turpitudine censeri debebat”.
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lepiej pasowato wedtlug niego do teorii prawa cywilnego naturalnego niz do samego prawa
natury>**,

Spojrzenie w glab systemu opracowanego przez Wolffa pozwala uznaé przede
wszystkim, ze skonstruowat on nakaz zachowywania danego slowa, obietnicy i umow w

sposob bardzo techniczny, wywodzac go z natury obietnicy545

. Udato mu si¢ zdefiniowac
szereg istotnych dla prawa umoéw poje¢ i w taki sposob uporzadkowac relacje migdzy nimi, ze
z natury rzeczy wynikal obowigzek zachowywania obietnic i uméw. Mozna nazwac takie
uzasadnienie swobody umow — bo o niej mozna takze méwi¢ w kontekscie doktryny Wolffa —
dogmatycznym, tj. zawgzonym do refleksji czysto prawniczej, w przeciwienstwie do
uzsadaniania wierno$ci umowom w ramach prawa kanonicznego. Jego uzasadnienie byto
podobne do koncepcji wezesniejszych teoretykOw szkoty prawa natury w tym zakresie, w
jakim Wolff powolywal si¢ na aksjomat prawa natury, ale wydaje si¢, ze stosujac metode
demonstratywng w swoich dociekaniach przeszedl do analizy S$cisle dogmatycznej546.
Swiadczy to m.in. o tym, ze gdy Wolff pisat swoje dziela bylo oczywiste, ze wszystkie
umowy mialy jednakowa moc wiazaca, a co za tym idzie nie wymagala ona dodatkowego

uzasadniania®*’

. Wolff zatem podkreslit w wielu miejscach, Zze obietnice i umowy winny by¢
zachowywane, ale trudno uzna¢ by opieral ten nakaz na podstawie filozoficznej czy
teologicznej. Wzmiankowal wprawdzie znaczenie prawa kanonicznego, zwyczajow czy
prawa germanskiego dla rozwoju prawa umoéw, ale nie przywigzywat do ich wptywu wigkszej
wagi. Byla to zatem koncepcja umowy, ktora zaktadata jej moc wiazaca, ale nie w oparciu o
prawo natury, lecz raczej w oparciu o prawo po prostu, ktore domagato si¢ by obietnice byty

zachowywane.

2.6.4.4. Daniel Nettelbladt
Warto jako ostatniego autora reprezentujacego niemiecki jusnaturalizm wskazaé
Daniela Nettelbladta (1719-1791)°*, ktory byt prekursorem w zakresie wyodrebniania czgsci

generalnej prawa prywatnego w swoich pracach, kontynuujagc w tym zakresie zastosowanie

4 Wolff (1743) pars 3, cap. 4, § 789, 556: ,,Pacta naturaliter obligant, seu servanda sunt. Continent
enim promissionem, vel promissiones plures acceptatas (§ 788), adeoque validas (§ 365). Sed promissa sunt
servanda (§ 431), et promissor promissario perfecte obligatur (§ 363). Quamobrem pacta quoge servanda sunt, et
naturaliter obligant paciscentes. [czcionka petit] Civile adeo est, quod iure Romano pactis nonnullis, quae ideo
nuda vocantur, detrahatur vis obligandi: quod tamen iure Canonico et moribus nostris mutatum. Sed de eo rectius
agetur in theoria iuris civilis naturali, quam partem Iuris naturae facimus”.

> Nanz (1985) 168.

> Nanz (1985) 168.

>7 Nanz (1985) 168.

>% Rosende (2004).
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metody demonstratywnej>*°. Przede wszystkim napisal on trzy Systema elementare universae
iurisprudentiae poswigcone prawu naturalnemu, prawu cesarstwa rzymskiego stosowanego
przez Niemcdw oraz prawu germanskiemu.

W pierwszym ze wskazanych Systema jurysta w ogole nie odnidst si¢ do kwestii
zaskarzalnosci 1 mocy wigzace] umoéw. Wzmianka najbardziej zblizong do wczesniejszych
teoretykdéw szkoty prawa natury byl chyba jeden z przedstawianych przezen podziatéw umow
dotyczacy tego, czy umowa zmieniata czy znosita wczesniejsze zobowigzanie. Umowy dzielit
na naktadajagce obowigzek, zwalniajagce z obowigzku 1 mieszane. Wspomniat przy tym
mimochodem, ze kazda umowa (pod tym ogdlnym poje¢ciem rozumiat nie tylko pacta ale i np.
contractus) zobowiazywata obiecujacego do $wiadczenia tego, co obiecat®®. Trudno jednak
znalez¢ w tym dziele szersze odniesienie do kwestii wigzacej mocy wszystkich uméw wedtug
prawa natury.

W Systema elementare universae iurisprudentiae positivae communis imperii romano
germanici Nettelbladt omawiajac wstgpnie zobowigzania z umow i z kontraktow wskazal, ze
wedtug prawa natury i prawa rzymskiego wszystkie umowy rodzity zobowigzanie naturalne,

ale nie wszystkie tworzyly zobowiazanie cywilne>>*

. Na tej roznicy zasadzat si¢ takze podziat
na umowy gote i umowy, ktore nie byty goieSSz. Dalej podat, ze wedtug prawa germanskiego
ustat podzial umow wedtug tego czy tworzyly zobowigzanie cywilne, a bardziej odpowiednie
bylo uznanie, ze umowy tworzyly zobowigzanie wedlug prawa natury i prawa germanskiego.
Wedlug niego niektore z rzymskich podziatow umoéw nie miaty juz zastosowania dla oceny
zobowigzujacej mocy umow, ale zachowaly przydatnosé doktrynalnqSS?’. Na koniec dodat, Ze

mimo wszystko nawet wsrod Germanow niekiedy znaczenie miata forma umow, poniewaz

9 Wieacker (2003) 256; Dajczak (2018) 53-55.

550 Nettelbladt (1767) iurisprudentia naturalis strice sic dicta, pars 2, lib. 1, sectio 1, membrum 2, cap. 2,
(A), tit. 1, § 641, 239: ,,Dividuntur pacta IT) in obligatoria, liberatoria et mixta. Licet enim omne pactum obliget
promissorem ad praestandum quod promisit, id quod promisit tamen in eo differt, quod, vel efficiat novam
obligationem induci, vel anteriorem tolli, vel utrumque simul fieri, indeque in primo casu obligatoria, in secundo
liberatoria, in tertio mixta pacta sunt”

1 Nettelbladt (1749) t. 2, pars 1, tit. 4, § 326, 284-285: ,,Prout secundum lus Nat. ita etiam secundum
lus Rom. omnia pacta ius et obligationem producunt, sed non nisi naturalem. Civilis obligatio vero non omnibus
pactis communis est, sed potius praeter consensum aliud quid accedere debet, quo mediante pacta obligationem
civilem accipiunt (...)”.

%2 Nettelbladt (1749) t. 2, pars 1, tit. 4, § 327, 285-286: ,,Hinc oritur divisio pactorum in pacta nuda,
quae sunt pacta, iis, quae obligationem civilem pactorum producunt, destituta, et pacta non nuda seu vestita,
quae sunt pacta, non destituta iis, quae obligationem civilem producunt”.

>3 Nettelbladt (1749) t. 2, pars 1, tit. 4, § 338, 290: ,,Secundum lus Germanicum cessat ea pactorum
differentia, quod alia producant obligationem civilem, alia non, et potius quoad obligationem quae pacta
producunt ius naturae, et ius Germ. conveniunt. Ut itaque divisio pactorum secundum ius Rom. in nuda et non
nuda, et non nudorum subdivisio in pacta legitima, contractus, et pacta adiecta, contractuumque subdivisio
primo (§ 329 seqq.), quoad vim obligandi pactorum nullum habeat usum, etsi omnino hae pactorum divisiones
habeant usum doctrinalem”.
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mogla wplywaé na moc zobowiazania cywilnego™. Cho¢ we wskazanych fragmentach nie
byto zadnych odniesien do prawa kanonicznego, to warto podkresli¢, ze w ogdlnosci
Nettelbladt mial w nim dobre rozeznanie, o czym $wiadczyto uwzglednianie prawa
kanonicznego w innych miejscach jego Systema.

W ostatnim Systema zbierajacym nauke prawa germanskiego fragmentem najbardziej
zblizonym do badanego zagadnienia bylo zdaje si¢ krotkie omdwienie tego, czym byty
umowy jako jeden z trzech przyktadowych sposobdéw posredniego zaciggania zobowigzan, tj.
takiego, ktore zalezato od specjalnego dziatania czlowieka. Wedlug prawa germanskiego
pierwszy sposob stanowity pollicitationes ztozone wobec panstwa badz ogotu obywateli albo
wobec Boga, drugi — pacta, za$ trzecim bylo iuramentum promissorium. W przypadku
pierwszego sposobu pojawito si¢ odniesienie do Boga, zas w trzecim Nettelbladt wskazal na
duze znaczenie zrodet prawa kanonicznego (przywolujac dwa przyklady), jednak to wtasnie
drugi sposob wymaga krotkiego przedstawienia. W omdwieniu umoéw wskazat on, ze prawo
rzymskie daleko odeszto od prawa natury i od praw germanskich, bowiem nie uznawato, ze
wszystkie umowy rodzily zobowigzania mieszane, cho¢ co innego moglo wynikaé z ogdlne;j
wymowy przywotanego cytatu z komentarza Ulpiana do edyktu. Wedlug Nettelbladta
doktryna umowna powinna by¢ ujeta w ramy ogdlnej teorii umow opierajacej si¢ na zasadach
rzymskich oraz jurysprudencji prywatnej, ale uznal, ze nie bylo to stosowne miejsce na jej
przedstawianie®>”.

Z tych bardzo ogdlnych uwag trudno wyciagaé¢ daleko idace konkluzje, ale wydaje sie,
ze Nettelbladt dat w nich wyraz przekonaniu o nieaktualnos$ci rzymskiego podejscia do umow
w owczesnych warunkach.Wedtug niego z perspektywy prawa germanskiego znacznie szerzej
niz w Rzymie nalezato postrzega¢ wigzaca moc wszystkich umow. Pozostaje pytanie, na ile

takie przekonanie byto oparte na historycznej wiedzy, a na ile byto raczej mitologizowaniem

% Nettelbladt (1749) t. 2, pars 1, tit. 4, § 339, 291: ,Etsi vero secundum ius Germ. dictae pactorum
divisiones, quoad vim civiliter obligandi non habeant locum, alia tamen datur pactorum differentia, quoad vim
civiliter obligandi, dum nonnunquam in germania pacta, ut valida sint, certas solemnitates requirunt,
nonnungquam non. Unde in solemnia et minus solemnia pacta non incongrue dividi possunt, quoad effectum
civilem obligationem producendi in germania. BRENEISEN (...)”.

% Nettelbladt (1781) liber 1, sectio 4, membrum 2, cap. 1, tit. 3, § 301, 182-183: ,.Sunt porro et
praesertim 11) pacta (§ 76) istiusmodi actus per quos mediate obligatio contrahitur. In hac doctrina, quae omnino
quoad generalia de pactis principia ad hanc iurisprudentiae partem referri debet, lus. Rom. multum recedit,
nonsolum a lure Nat. sed et a reliquis legibus positivis Germanorum, praesertim in eo, quod non omnia pacta
secundum lus Rom. producant obligationem mixtam (§ 278), etsi ULPIANUM in I. 1 ff. de pactis
[Dig. 2.14.1.pr.] sic loquentem audiamus: Huius edicti aequitas naturalis est. Quid enim tam congruum fidei
humanae, quam ea, quae inter eos placuerunt, servare? Licet itaque hoc loco generalis theoria de pactis tradi
posset, consultius tamen duco, cum, quae hic iuris positivi sunt, potissimum luri Rom. debeant originem et in
iurisprudentia privata usum praestent, doctrinam de pactis, etiam quoad generalia lur. Rom. principia de iis, ad
iurisprudentiam privatam remitti”.
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zasady, ktore miato stuzy¢ wzbogaceniu argumentu opartego na aksjomacie prawa natury, tak

jak go zaprezentowali Pufendorf czy Wolff.

2.6.5. Francuscy teoretycy szkoly prawa natury

2.6.5.1. Jean Domat

Jean Domat (1625-1696)°*° zbudowal swoj traktat Les loix civiles dans leur ordre
naturel wychodzac od uznania, Ze zawieranie porozumien byto naturalnym nastepstwem
spoleczenstwa cywilnego 1 relacji, jakie Bog stworzyl miedzy ludzmi. Dla zaspokojenia ich
potrzeb uczynit on koniecznym wzajemne korzystanie z pracy i1 handel rzeczami, co
odbywalo si¢ gtownie za posrednictwem porozumien™'. Skoro zatem Domat przyjal, ze
porozumienia byty fundamentem prawa cywilnego, od nich rozpoczal przedstawianie
swojego wyktadu prawa natury558. Sam tytul jego traktatu wskazywat, ze Domat postrzegatl
prawo jako system odwotujacy si¢ do obiektywnego tadu natury. Lektura juz tylko pierwszej
sekcji jego traktatu wystarcza by uznaé, ze Domat przyjmowat za pewnik swobod¢ umow w
zakresie formy i tre$ci oraz przyjat zatozenia tworzace ogdlng teoric uméw. Jego traktat byt
zbudowany na przyjetych z goéry generalnych aksjomatach, na ktérych tworzyt bardziej
szczegdtowe koncepcje®® — swoboda uméw byta jednym z takich wlasnie prawnonaturalnych
aksjomatow. Za jej podstawe obral termin convention, w ktorym zawieraly si¢ wszelkiego
rodzaju kontrakty, traktaty i umowy>®, a pod ktérym rozumiat zgode dwoch lub wiecej 0séb
na stworzenie mi¢dzy nimi zobowiazania, jego rozwigzanie lub zmianq%l. Strony zawierajace
umowe¢ mialy wolno$¢ w zakresie ksztattowania treSci porozumienia, zaleznie od ich

2
b56

potrzeb™. Podstawg dla porozumienia byta wedtug Domata causa’®, a zawierane bylo ono

%% pérez Alvarez (2004); Sojka-Zielinska (2008) 24-25.

>7 Domat (1756) partie 1, livre 1, wstep, 1.19: ,,L’usagé des conventions est une suite naturelle de
I’ordre de la societe civile, et de liaisons que Dieu forme entre les hommes. Car comme il a rendu nécessaire
pour tous leur besoins, 1’usage réciproque de leur industrie et de leur travail, et les differens commerces des
choses; ¢’est principalement par le conventions qu’ils s’en accomodent”. Zob. Gordley (1991) 109-110.

>%% Nanz (1985) 187-188.

> Shika-Zielinska (2008) 25.

%0 Domat (1756) partie 1, livre 1, titre 1, section 1, num. 1, 1.20: ,,Ce mot de convention est un nom
général, qui comprend toute sorte de contrats, traitez, et pactes de toute nature”.

%1 Domat (1756) partie 1, livre 1, titre 1, section 1, num. 2, 1.20: ,,La convention est le consentement de
deux ou plusieurs personnes pour former entr’eux quelque engagement, ou pour en résoudre un précédent, ou
pour y changer”.

%02 Domat (1756) partie 1, livre 1, titre 1, section 1, num. 3, 1.20: ,, La matiere des conventions est la
diversité¢ infinie des manieres volontaires dont les hommes reglent entr’eux les communications et les
commerces de leur industrie et de leur travail et de toutes choses, selon leurs besoins”.

%3 Domat (1756) partie 1, livre 1, titre 1, section 1, num. 5, 1.20: ,,Ainsi 1’obligation qui se forme dans
ces sortes de conventions au profit de 1’un de contractans, a toujours sa cause de la part de 1’autre ; et I’obligation
seroit nulle si dans la vérité elle etoit sans cause”.

158



na mocy samego konsensu stron, co byto wedtug niego stuszne i dla umowy sprzedaZy564. W
zwigzku z tym strony mialy takze swobode¢ co do formy zawieranego porozumienia, byle

%85 Wskazat takze Domat na dwa ograniczenia

wyrazony zostal nalezycie rzeczony konsens
szeroko rozumianej swobody uméw, czyli mozliwosci zawierania wszelkich porozumien, tj.
prawo oraz dobre obyczaje®®.

W zwiagzku z tymi wszystkimi zastrzezeniami nie dziwi, ze dla francuskiego prawnika
1 porozumienia, ktore mialy swoja nazwe, i te, ktore jej nie miaty, taki sam mialy skutek i tak
samo wigzaty tego, z kim zostaly uzgodnione; nie wymagat wigc on np. by w przypadku
umowy wzajemnej mozna byto jej dochodzi¢ dopiero po spetnieniu §wiadczenia przez jedna

7
strong®’.

Domat uwazal takze, ze zawarcie porozumienia tworzyto prawo do zadania
wykonania tego, co zostato obiecane®®®; postrzegat porozumienie jako lex privata, czyli prawo
migdzy stronami posiadajace moc podobng ustawie, za§ sam obowigzek zachowywania umow
uwazat za oczywisty569. Stosujac tak ogolne pojecie porozumienia Domat odrzucit wige
niektore rozroznienia i subtelnosci istotne dla prawa rzymskiego®'®, jednoczesnie przyjmujac
swobode umow bez formalnego odniesienia do starszej doktryny, cho¢ swoje propozycje
opieral formalnie na zrodtach rzymskich przywotanych pod poszczegdlnymi punktami. Nie
byto dla niego celowe sigganie do wczesniejszych autorow, skoro byto jasne, Ze porozumienia
wymagaly zachowywania i wszystkie tak samo tworzyly zobowigzania. Warto na koniec
podkresli¢, ze ogdlne rozwazania o umowie Domat umiescit na poczatku swojego traktatu:

wyraznie wskazuje to, ze zbudowal on ogélng koncepcje umowy, na ktorej nastepnie osadzit

pozostate elementy swojego Systemu.

%4 Domat (1756) partie 1, livre 1, titre 1, section 1, num. 8, 1.20: ,.Les conventions s’accomplissent par
le consentement mutuel donné et arrété reciproquement. Ainsi la vente est accomplie par le seul consentement,
quoique la marchandise ne soit pas délivrée, ni le prix payé”.

5 Domat (1756) partie 1, livre 1, titre 1, section 1, num. 10, 1.21: ,Le consentement qui fait la
convention, se donne ou sans écrit, ou par €crit. La convention sans €crit se fait ou verbalement, ou par
quelqu’autre voie, qui marque ou présuppose le consentement. Ainsi celui qui recoit un dépdt, quoique sans
parler, s’oblige aux engagemens des dépositaires”.

%6 Domat (1756) partie 1, livre 1, titre 1, section 2, num. 1, 1.21: ,Les conventions devant étre
proportionnées aux besoins ou elles se rapportent, elles sont arbitraires, et telles qu’on vent ; et toutes personnes
peuvent faire toutes sortes de conventions, pourvil seulement que 1a personne ne soit pas incapable de contracter,
et que la convention n’ait rien de contraire aux loix et aux bonnes mceurs”.

%7 Domat (1756) partie 1, livre 1, titre 1, section 1, num. 8, 1.20: ,,Mais toutes les conventions soit
qu’elles ayent ou n’ayent point de nom, ont toujours leur effet, et elles obligent a ce qui est convenu”. Zob. Spies
(1928) 235.

%8 Domat (1756) partie 1, livre 1, wstep, 1.19: ,,Les conventions sont les engagements qui se forment
par le consentement mutuel de deux ou plusieurs personnes qui se font entr’eux une loi d’executer ce qu’ils
promettent”.

%09 Nanz (1985) 189.

>0 Spies (1928) 234; Nanz (1985) 189.
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2.6.5.2. Robert-Joseph Pothier

W przypadku Traité des Obligations, ktoérego autorem byl Robert-Joseph Pothier
(1699-1772)°", takze wystarczy siegna¢ do pierwszych ustalen autora, ktore zdradzaja jego
poglady na temat wigzacej mocy umow. Traktat ten uchodzi za najwazniejsze dzieto Pothiera,
ktore opracowat po pracach po$wieconych prawu zwyczajowemu i prawu rzymskiemu. Dla
Pothiera umowa byla pierwszoplanowym zrédlem zobowigzan, a jego ogolny wyktad o
umowie to tworcza synteza prawa rzymskiego i prawa natury®’>. Takze dla niego naturalny,
obiektywny tad w §wiecie byl oczywisty, a wynikat zwlaszcza z chrze$cijanskiej wizji §wiata,
czego wyrazem byl cho¢by podtytut jego traktatu: bylo to prawo zobowigzan wedlug regut
tak forum sumienia, jak i forum zewnetrznego (selon le régles tant du for de la conscience,
que du for extérieur), przez co zreszta nazywa sie Pothiera takze ,,benedyktynem prawa™".
W swoim dziele podazal on za wykladem Domata, czego pierwszym 1 najlepszym
przyktadem bylto oparcie definicji convention na definicji Domata: Pothier uznat przy tym, ze
kontrakt jest rodzajem porozumienia i dlatego na wstepie nalezalo zdefiniowa¢ czym bylo

porozumienie, za$ sam termin convention byt synonimem pacte®”*

. Od razu takze zastrzegt, ze
nie mialy juz znaczenia zasady prawa rzymskiego co do réznych podzialow umow i
odrézniania umoéw prostych od kontraktow, poniewaz nie byly osadzone na prawie
naturalnym, ktore i dla Pothiera bylo wyrazem obiektywnego tadu. Byly zbyt dalekie od
prostoty 1 nie byly przyjmowane w prawie francuskim, wig¢c zainteresowanych tym tematem
odestat Pothier do swojego wydania Pandektéw®”. Stad tez przedstawil inna niz rzymska
definicj¢ kontraktu, do ktorej dodat wyjasnienie, Zze obietnica zobowigzania si¢ wobec

drugiego oznaczatla takg obietnice, ktora czyniona byta z zamiarem zobowigzania si¢ 1 zostata

przyjeta przez druga strong. Wtedy bowiem powstawato na jej mocy prawo do zgdania

>"! De Aguirre (2004); Kaczmarczyk/Wojciechowski (2012).

>’2 Kaczmarczyk/Wojciechowski (2012) 22-25; Meyer-Pritzl (2016).

>3 Meyer-Pritzl (2016) 290.

574 pothier (1835) partie 1, chapitre 1, section 1, article 1, § 1, num. 3, 1.4:,,Un contrat est une espéce de
convention. Pour savoir ce que c’est qu’un contrat, il est donc préalable de savoir ce que c’est qu’une
convention. Une convention ou un pacte (car ce sont termes synonimes) est le consentement de deux ou de
plusieurs personnes, ou pour former entre elles quelque engagement, ou pour en résoudre un précédent, ou pour
le modifier: Duorum vel plurium in idem placitum consensus. L.1 § 2 ff. de pact. [Dig.2.14.1.2.] Domat
P1L1T.1”

>"> pothier (1835) partie 1, chapitre 1, section 1, article 1, § 1, num. 3, 1.4: ,, L’espéce de convention qui
a pour objet de former quelque engagement, est celle qu’on appelle contrat. Les pirnicpes du droit romain sur les
différentes espéces de pactes, et sur la distinction des contrats et des simples pactes, n’étant pas fondés sur le
droit naturel, et étant trés-¢loignés de sa simplicité, ne sont pas admis dans notre droit: ceux qui seront curieux de
les savoir pourront consulter le titre de Pact. in pand. justin. ou ils sont détaillés”.
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spetnienia zobowigzania, ktore tworzylto i kontrakt, 1 porozumienie576. Nastepnie opisat nieco
szerzej te obietnice, ktore byly czynione bez takiego zamiaru, a wigc nie powstawalo z nich
zobowigzanie 1 kontrakt, cho¢ byly zrédlem zobowigzania niedoskonalego, o ktoérym
wspomniat Pothier takze na wstepie, ze odpowiadato si¢ z jego tytutu tylko przed Bogiem.
Takie obietnice dotyczyly forum wewnetrznego, jak np. zobowigzania dobroczynne, z
wdzigcznodci, czy tez jalmuzna®’. Skoro za$ rozréznienie rzymskie na kontrakty nazwane i
nienazwane nie miato juz znaczenia, do wszystkich kontraktéw nalezato stosowaé reguty
ogc')lne578.

Z tych generalnych uwag wynika jasno, ze dla Pothiera tak oczywiste byto to, ze
umowy muszg by¢ przestrzegane, ze nie wymagato to przywotywania szczegdlnych podstaw

dla takiej zasady®"

. Nakaz zachowywania umoéw wynikat z naturalnego porzadku rzeczy, na
ktérym Pothier opieral swoja koncepcje, zatem nie wymagatl dodatkowego wyjasniania —
zasadom prawnym towarzyszyly z natury rzeczy zasady moralne®®. Wskazywato na to takze
to, ze nic zobowigzaniom nie dodawala ewentualna towarzyszaca im przysiega — nie
zwigkszala ona znaczenia zobowigzania, a sama z siebie nie mogla tez sprawi¢ by

. . 581
zobowigzanie powstalo™".

Wazne bylo by powstajace zobowigzanie miato uczciwg
przyczyng, ale szczegdotowe wymogi co do formy 1 treSci uksztaltowane zostaty przezen
bardzo elastycznie®®. Osiagnieciem Pothiera bylo zaproponowanie ogdlnego modelu
kontraktu odpowiedniego do zastosowania dla wszystkich kontraktow, co wedtug Pio Fedele

miato swoje podstawy w jego ,.gleboko chrzescijafiskim sumieniu™®

, ale wydaje sie, ze poza
odniesieniem do Boga w zakresie zobowigzania niedoskonalego waznego dla forum

wewnetrznego, dla Pothiera teologiczne, a nawet moralne, uzasadnienie wigzgce] mocy

576 pothier (1835) partie 1, chapitre 1, section 1, article 1, § 1, num. 3, 1.4-5: ,mais on le doit définir:
une convention par laquelle les deux parties réciproquement, ou seulement I’'une des deux, promettent et
s’engagent envers ’autre a lui donner quelque chose, ou a faire ou a ne pas faire quelque chose (...). J’ai dit
promettent et s’engagent, car il n’y a que les promesses que nous fesons avec I’intention de nous engager, et
d’accorder a celui a qui nous les fesons, le droit d’en exiger 1’accomplissement, qui forment un contrat et une
convention”.

> Pothier (1835) article préliminaire, 1.1: ,,On appelle obligations imparfaites, celles dont nous ne
sommes comptables qu’a Dieu, et qui ne donnent aucun droit a personne pour en exiger 1’accomplissement, pas
méme dans le for intérieur, tels sont les devoirs de charité, de reconnaissance, telle est encore, par exemple,
’obligation de faire I’aumone de son superflu, et autres semblables”.

>’ pothier (1835) partie 1, chapitre 1, section 1, article 2, num. 9, 1.10: ,,La division que le droit romain
fait des contrats en contrats nommés et innomés est proscrite aujourd’hui: et tous les contrats, soit qu’ils aient
une dénomination, soit qu’ils n’en aient pas, sont soumis a des regles générales”.

>¥ Nanz (1985) 191.

°80 Kaczmarczyk/Wojciechowski (2012) 22.

%81 Spies (1928) 251-252.

%82 pothier (1835) partie 1, chapitre 1, section 1, article 3, § 6, num. 40, 1.32: , Tout engagement doit
avoir une cause honnéte”.

%83 Fedele (1937) 90.
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wszystkich porozumien nie miato Kluczowego znaczenia w ramach samej doktryny.
Wprawdzie moc uméw byta zakorzeniona w naturalnym tadzie chrze$cijanskiego $wiata, ale
w ramach konstrukcji Pothiera wlasciwe miejsce znalazta ona w dogmatycznej analizie

prawa.

2.6.6. Wnioski

Szkota prawa natury jest dzi$ powszechnie taczona z zasada pacta sunt servanda®®*, ¢

0
— jak wykazata analiza zrédet — nie jest bezzasadne. Zasada ta oparta zostata na prawie natury,
ktérego istota bylo rozumowe poznanie obiektywnego tadu w $wiecie. Uznano, ze
przestrzeganie uméw lezalo w naturze cztowieka a wbrew prawu naturalnemu bylo tamanie
danego slowa i zawartej umowy. Argumentacja jusnaturalistow na rzecz zaskarzalno$ci
wszystkich uméw (cho¢ chyba lepiej powiedzie¢: na rzecz mocy wigzacej wszystkich umow)
byla niezalezna od innych argumentéw czy odwotan do innych systemow prawa. Jakkolwiek
powotywali si¢ oni na prawo narodow, na prawo germanskie czy na zwyczaje, to te
odwotania miaty charakter subsydiarny. Stad tez nie bylo miejsca w ramach refleksji szkoty
prawa natury na odwotania do prawa kanonicznego i kanonistyki, cho¢ przyjecie
obiektywnego porzadku natury jako podstawy wigzacej mocy umow bylo funkcjonalnie
podobne w obu przypadkach. Sigganie wprost do kanonistyki byto zupetnie zbedne, a do tego
posrednio sktaniatoby do przyznania jakiego$, cholby marginalnego znaczenia prawu
Kos$ciota. Mimo wszystko jednak, poprzez oddziatywanie autoréw drugiej scholastyki na
Grocjusza, a przezen na pozniejszg doktryne, mozna powiedzie¢, ze byt to jeden z dwoch
przyktadow wplywu tradycji teologicznomoralnej na rozwd] nowozytnego pojecia

kontraktu®®®

. Mozliwe jest takze spojrzenie szersze na t¢ kwesti¢: skoro jusnaturalisci opierali
przekonanie o wigzace] mocy uméw na dogmatyce zbudowanej w oparciu o rozpoznany
obiektywny tad §wiata, to mozna uzna¢ to za podobienstwo funkcjonalne do sposobu, w jaki
swoje uzasadnienie budowali kanonis$ci. Szkota prawa natury nie korzystala wiec z ich
dorobku wprost, ale co do modelu budowy uzasadnienia skuteczno$ci umow wiele taczyto ja
z kanonistyka.

Mozna przy tym odnie$¢ wrazenie, ze szkola prawa natury odkryta to, co zostato juz

odkryte®®®. Wszak podobng droge przeszta w $redniowieczu doktryna kanonistyczna,

odnajdujagc w nakazie teologicznym podstawe dla stworzenia ram prawnych w celu jego

%84 7Zob. np. Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 108.
%8 Nanz (1985) 143.
%8 Schnitzer (1975) 348.

162



realizacji. Podobnie tutaj: rozpoznanie naturalnego wymogu przestrzegania uméw prowadzito
do opracowania ogolnej teorii umowy, ktéra zaktadata swobodg¢ co do tresci i formy umowy,
przez co tracily na znaczeniu rzymskie ograniczenia ksztaltujace myslenie o umowach. W
poréwnaniu z kanonistami szkota prawa natury zmienita wigc punkt wyjscia dla budowy
uzasadnienia swobody umow, ale funkcjonalnie oba modele uzasadnienia byly do siebie
zblizone. W tym sensie trudno nazwaé ich dorobek ponownym odkryciem tego, co juz bylo
Znane — byta to raczej zmiana etykiety przy zachowaniu ogélnych cech modelowych.
Oddziatywanie szkoty prawa natury byto jednak daleko bardziej skuteczne i1 trwate niz
prawa kanonicznego: do dzi$ to wtasnie prawo Rozumu taczy si¢ powszechnie z zasadg pacta
sunt servanda oraz z postulatem przestrzegania wszystkich umow. Stato si¢ tak w znacznej
mierze dzigki temu, ze to ta szkola wywarla istotny wptyw na pierwsze kodyfikacje prawa
prywatnego®®’
prawie natury calych kodeksoéw prawa prywatnego. ,,Allgemeines Landrecht fiir die Koniglich

5,588 zasd

. Tendencja do dogmatyzowania prawa data podstawy do ufundowania na

Preussischen Staaten z 1794 r. stanowit synteze dorobku niemieckiego prawa natury

|589

Domat i Pothier uwazani sg za ojcow Code civil>™. W ten sposob odkrycie swobody umow na

trwate zostalo zwigzane z dorobkiem szkoty prawa natury.

2.7. UsSUS MODERNUS — RECEPCJA | ZAPOMNIENIE

2.7.1. Uwagi wprowadzajace

Istotnym nurtem refleksji prawniczej, ktory na trwate uksztattowat europejskie prawo
prywatne byt usus modernus Pandectarum®®. Opieral si¢ on na dostosowaniu prawa
rzymskiego do zwyczajow germanskich w celu jego praktycznego wykorzystania w sqdach‘r’gl.
Na potrzeby tego podrozdziatu przyjeto szerokie rozumienie specyfiki jurysprudencji usus
modernus, tzn. uwzgledniono w ramach tego nurtu takze prawnikoéw, ktorzy potaczyli metode
usus modernus z systematyka prawa naturysgz. Gléwnym kryterium byla wigc dziatalnosé

wybranych autorow w szeroko rozumianym $wiecie prawa germanskiego w powigzaniu z

%87 Zob. Soéjka-Zielinska (1973) 10-22; Nanz (1985) 170-196.

%88 Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 113.

*%9 Nanz (1985) 187; miata za$ szkola prawa natury wplyw takze na kodyfikacje prawa w Austrii, zob.
np. Wesener (1984).

% Ogolnie o usus modernus zob. np. Séllner (1977) 501-516; Wieacker (2003) 154-195; Wesener
(2014).

%! Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 110-111.

%% Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 111.
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metoda nowoczesnego zastosowania prawa rzymskiego®®. Wazna cecha laczaca tych
jurystow byta takze ich denominacja — nie byto wsrdd nich katolikow, co miato znaczenie dla
uksztattowania ich doktryny.

Recepcja doktryny kanonistycznej miata w ramach usus modernus zréznicowany
charakter, zalezny od kilku czynnikéw, zwlaszcza za$ od czasu powstania danej pracy oraz
gatunku dzieta®®. Analiza wybranych tekstow zrodtowych ma na celu okreslenie charakteru
recepcji doktryny kanonistycznej przez nauke¢ prawa usus modernus Pandectarum, a do jej
przeprowadzenia zostaty wybrane teksty zrodtowe najbardziej uznanych autorow tego nurtu z
wiekow XVII i XVIIP®. Zrodta, ktore zostang przedstawione wybrano na podstawie dwdch
kryteriéw, to jest ich popularnosci (oddzialywanie na po6zniejszych autorow, ale takze np.
ilo$¢ wydan) oraz ich wkladu w nauk¢ o prawie uméw (ocenianego w szczegdlnosci wedlug

literatury przedmiotu®®®

). W tym kluczu wybrano prace Struvego, Stryka, Bohmera,
Heinecciusa, Hopfnera i Gliicka.

Dodatkowo podrozdziat otwiera analiza dwoch dziet poswigconych poréwnywaniu
prawa rzymskiego i prawa kanonicznego, ktore takze miaty wptyw na doktryne, cho¢ byt on
ograniczony (ich autorami byli Rittershausen i Maestertius) oraz nast¢pnie krotko zostang
wzmiankowane inne tego typu prace. Wprawdzie omowieni zostang w ramach tego punktu
nie tylko przedstawiciele usus modernus, lecz takze prawnicy niepochodzacy z Niemiec czy

bedacy katolikami, ale wydaje sig, ze prezentacja literatury poréwnawczej jest dobrym

wprowadzeniem do pogltebionej analizy wybranych prac z zakresu usus modernus.

2.7.2. Literatura poréwnawcza ius civile i ius canonicum

2.7.2.1. Ogolna charakterystyka literatury poréwnawczej

Przy omawianiu usus modernus warto odrebne rozwazania poswigci¢ recepcji idei
kanonistycznych w ramach piSmiennictwa prawniczego koncentrujacego si¢ na
poréwnywaniu prawa $wieckiego i prawa kanonicznego. W ten zakres wpisuje si¢ zarOwno

tzw. literatura ,porOwnawcza” czy tez ,réznicujaca” w  waskim  znaczeniu

%3 W koncowym fragmencie podrozdzialu zostang krotko omowieni autorzy najmniej pasujacy do tego
zakresu, ale wpisujacy sie w refleksje o usus modernus.

% Na temat réznic w interpretacji dorobku kanonistyki ogoélnie w ramach usus modernus, z
odwotaniem do znacznie wigkszej liczby autorow, zob. Nanz (1985) 107-113.

% Szersze spojrzenie na relacje miedzy usus modernus a prawem kanonicznym zob. Wolter
(1975) 131-172.

%% Np. Seuffert (1881) 130-144; Nanz (1985) 95-134.
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(Differentienliteratur)®®’

, jak 1 szerzej rozumiana grupa dziet, ktore za cel stawialy sobie
komparatystyke prawa, cho¢ raczej nie we wspolczesnym rozumieniu tego terminu®®. Istota
wspomnianej Differentienliteratur polegata bardziej na podkreslaniu i uzgadnianiu roznic
miedzy porzadkami prawnymi, niz na Ssamej czynno$ci poroOwnywania, ktora jedynie
poprzedzata whasciwy cel tego rodzaju piSmiennictwa. W ramach tego typu traktatow autorzy
koncentrowali swoje dziatania na zestawianiu odmiennosci rdznigcych poszczegodlne porzadki
prawne, zwlaszcza prawo cywilne i prawo kanoniczne®®. Prac o takim charakterze powstato
na przestrzeni XVI-XVII w. wiele, cho¢ nosity roézne tytuly i rézny byt poziom ich
szczegotowosci. W literaturze pordéwnawczej z natury rzeczy autorzy szerzej odnosili si¢ do
prawa kanonicznego®®. Pars pro toto ponizej zostanie szerzej scharakteryzowany bodaj
najbardziej wptywowy niemiecki traktat reprezentujacy Differentienliteratur z przetomu XVI
i XVII w. oraz jedno wptywowe dzieto porownawcze XVII-wiecznego autora belgijskiego, a
dodatkowo wskazane beda inne prace tego typu. Wydaje si¢ niecelowe szersze analizowanie
tego typu pi$miennictwa ze wzgledu na jego stosunkowo niewielkie oddzialywanie na gtowny

nurt doktryny prawa, ktory jest gldwnym punktem odniesienia w analizie.

2.7.2.2. Konrad Rittershausen
Traktat Konrada Rittershausena (1560-1613)°** Differentiarum iuris civilis et canonici

602

seu pontificii uchodzi za najbardziej wpltywowy przyktad Differentienliteratur™“. Takze ze

wzgledu na zakres przedstawienia prawa umow w tej pracy wlasnie ona zostata wybrana do

analizy®®

. Rittershausen zaproponowat by prawo uméw w ogolnosci zaliczy¢ do materii
prawa kanonicznego, poniewaz w tym, co dotyczylo moralnosci, prawo cywilne musiato
uwzglednia¢ zdanie prawa kanonicznego®™. Dzigki zastosowanej przezen nietypowej
systematyce, tatwiej bylo mu takze zaproponowac ciekawa interpretacje, wedle ktorej mores

hodierni dostosowaly si¢ do rozporzadzen prawa kanonicznego (a byla to kwestia

7 Tego typu piémiennictwo wg stanu na poczatek XVIII w. zebrano np. w: Struve (1725) cap. 6, § 120,

274-275. Z drugiej strony byty i prace w tytule zawierajace stowo concordia, z czego mozna wnioskowaé, ze
przy$wiecat im nieco odmienny cel — zob. Prosdocimi (1972) 433-437.

%% Zob. Zweigert/Kotz (1998) 1-62.

%% Pomyst ten nie byt nowy, bowiem choéby w $redniowieczu powstal szereg prac o podobnym
charakterze, zob. np. Portemer (1946). W przypadku usus modernus inne byly jednak okolicznosci i przyczyny
powstawania tego rodzaju literatury.

%00 Schnitzer (1975).

%01 Eisenhart (1889); Duve (2003).

%02 Schnitzer (1975) 337. Differentiarum Rittershausena ukazato sie po raz pierwszy po jego $mierci, za$
w sumie wydano je czterokrotnie.

%02 Schnitzer (1975) 343-344.

804 Rittershausen (1668) prooemium, 10; Schnitzer (1975) 339.
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dyskutowana w usus modernus)®®

. W rozdziale De pactis Rittershausen najpierw przedstawit
stanowisko prawa rzymskiego, a potem liczne odstepstwa od zasady ex pacto nudo non nasci
obligationem. Wedlug niego w Rzymie w praktyce obrotu wystarczata dziatalnos¢ pretora, a
przez ograniczenie zaskarzalnosci umow Rzymianie chcieli unikng¢ zbyt duzej ilosci spraw:
nie bytlo pozyteczne, by tak tatwo doprowadza¢ do powstawania zobowigzan. Poza tym
odpowiadalo Rzymianom by zostawi¢ swobod¢ w zakresie dotrzymywania obietnic: gdyby
zmuszano do zachowywania prawa nie bytoby mozliwe, zeby w tym zakresie praktykowac
cnote, gorliwos$¢ 1 dobrowolnos¢. Rittershausen przedstawit takze liste wyjatkow od zasady
rzymskiej; wyrdznit przy tym wyjatki wynikajace z prawa (np. pactum legitimum czy pactum
praetorium) oraz wyjatki opracowane przez jurysprudencje (np. umowy w sprawach
kupieckich)®®.

Dalej przeszedt autor do omdwienia podej$cia kanonistycznego do tematu zwigzania
danym stowem. Szeroko odwolal si¢ do argumentéw z doktryny, ktéra wedtug niego byta
podstawg communis opinio, przywotat jednak raczej prawnikow $wieckich a nie kanonistow.
Glowny wywdd wyjasniajacy stanowisko prawa kanonicznego oparl na tekstach zrodtowych,
czyli na dwoch kanonach z tytutu De pactis oraz c. luramenti. Wedtug Rittershausena to, ze
prawo kanoniczne nakazywalo sedziemu dzialaé gorliwie, oznaczato, Ze jego trosce
powierzono sprawe, bowiem sedzia nie dziatat, o ile nie byt poproszony, a proszono go
wlasnie za pomoca skargi (imploratur autem per actionem) — dlatego tez umowa musiata
dawac skarge w prawie kanonicznym. Gtéwnym argumentem kanonistéw bylo jednak wedtug
Rittershausena wynikajace z nieprzestrzegania umow niebezpieczenstwo dla duszy, bowiem
Bog nie chciatl r6znicy miedzy przysigga a prosta mowa, a ztamanie ich obu bylo podstawg
Bozej kary®. Wyjasnienie tego kluczowego argumentu teologicznego strescit autor

stwierdzajac, ze ten, kto mowil prawde — przysiqgalﬁOB.

%05 Nanz (1985) 113.

%0 Rittershausen (1668) lib. 3, cap. 1, 82-83.

%97 Wolter (1975) 100-101.

%08 Rittershausen (1668) lib. 3, cap. 1, 83: ,Iure igitur Canonico pacta quaelibet obligationem et
actionem producere, communis est opinio, teste Vivio (...), Emanuele Soarez (...), Greg. (...). Eamque P.
Costalius (...) et Duaren. Item Wesenbec. (...). Nituntur autem quibusdam et textibus et rationibus. Textus lur.
Can. duos maxime proferunt ex cap.1 et c.3 ext. de pact. [X 1.35.1; 1.35.3] (...). Et quidem in summario eius
capituli ea cura ludici commendatur. ludex (inquit) studiose debet agere, ut promissa adimpleantur. Si ludex,
ergo ex pacto datur actio. Quia ludex non imperit officium suum, nisi imploratus. Imploratur autem per
actionem. Rationem hanc potissimum afferunt, quia in neglectione Pactorum versetur periculum animae.
Quomodo? Quia Dominus Deus inter iuramentum: et loquelam simplicem nullam vult esse distatntiam. Et sicut
in iuramento nullam convenit esse perfidiam, ita quoque in verbis nostris nullum debet esse mendacium, quia
utrumque et periuirum et mendacium divini iudicii poena damnatur. Quisquis ergo verum loquitur iurat,
c. iuramentum 22 q.5 [C.22, .5, ¢.12]”.
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Nastepnie Rittershausen przywotat takze autoréw przeciwnych takiemu stawianiu
sprawy, tj. w szczegolnosci humanistow. Ich podstawowy argument sprowadzat si¢ do tego,
ze w c¢. Antigonus nie bylo mowy o skardze, a wigc mozna byto zaskarzalno$¢ wszystkich
umoéw oprze¢ cho¢by na ogolnej deklaracji pretora. Rittershausen uznat, ze decydujaca byta
tutaj zaproponowana przez niego interpretacja c. Qualiter, ktora wigzata si¢ z rolg s¢dziego,
wobec czego stanowisko watpiacych w zaskarzalno$é gotych uméw dawato sig obali¢®®.

W  kolejnych uwagach autor skupit si¢ na przedstawieniu wszelkich innych
argumentdéw, ktére mogly przekona¢ czytelnika do stusznosci postulatu wigzanego z
dorobkiem prawa kanonicznego. | tak, np. wedtug niego niedochowujacy umowy wystepowat
przeciw naturze, zaufaniu ludzkiemu, sumieniu, powinnosci do§wiadczonego meza; wszystko
to razem prowadzito do stwierdzenia, ze swoim zachowaniem grzeszyl — Rittershausen nie
miat problemu z potaczeniem obiektywnego porzadku teologicznego i1 naturalnego. Pojawily
si¢ takze odestania do pozaprawnych zrédet antycznych, tj. argument z Pisma Swietego oraz
odestanie do Seneki. Rittershausen poddat analizie bardzo zréznicowane kwestie, aby
wykaza¢ szerokg podstawe doktryny o zaskarzalnosci wszystkich umow. Siegnat przy tym i
do zwyczajéw, 1 do prawa narodéw (odwotujac si¢ nawet do Medow 1 Perséw), podnidst, ze
nalezato oczekiwac od ludzi zachowania podstawowych zasad, ktére nie byly spisane, np.
sprawiedliwo$ci czy szlachetnoéci®®. W dalszym wywodzie Rittershausen w zasadzie
zakonczyl omawianie prawa kanonicznego, z wyjatkiem moze jednej wzmianki, gdzie
podkreslit, ze 6wczesne zwyczaje blizsze byly stanowisku prawa kanonicznego niz cywilnego
i w zwigzku z tym obowigzywalta zasada actio ex pacto datur, czego praktycznym wyrazem
bylo zréwnanie znaczenia prawnego umowy i stypulacji prawa cywilnego®?.

Rittershausen odwotal si¢ nastgpnie szerzej do Owczesnego zwyczaju, ale wskazat
takze na argument oparty na ludzkiej naturze: przystalo zachowywa¢ umowy 1 dochowac
wiary, kiedy ztozylo si¢ obietnice. Jako gldwna przyczyng panujacego zwyczaju podat wigc

stuszno$¢ naturalng. Wedlug niego prawo rzymskie miato inng perspektywe i wolato dawac

%9 Rittershausen (1668) lib. 3, cap. 1, 83: , Recentiores tamen quidam hanc sententiam non probant, ut
Berengarius Fernandus (...). Item Cuiac. (...), Conan. (...), et Ant. Contius, quibus et Giph. (...). Ex his Cuiac.
Notandum, inquit, Peliam lavare, qui iure Pontificio putant nasci actionem ex pacto. Quo argumento quaeso?
nempe, quia in cap.1 De pact. ait: Pacta custodiantur: pax servetur. ldem praetor ait in edicto, Pacta servabo: et
tamen constat, Praetorem ex pactis non dare actionem: exceptionem dare tantum: denique ea servare datis
exceptionibus, non datis actionibus. Sed haec responsio tamen ad c.3 aptari non potest, si vera est sententia
summarii, quae Iudicis facit mentionem”.

010 Rittershausen (1668) lib. 3, cap. 1, 83-84.

611 Rittershausen (1668) lib. 3, cap. 1, 84: ,.Sed quicquid sit mores nostri conformarunt sese dispositioni
luris Canonici potius quam civilis, et hodie actio ex pacto datur: atque ita eadem vis tribuitur pactis, quae est
stipulationem iure civili”.
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stronom raczej narzgdzia do obrony niz $rodki zaczepne. Konczac swoje rozwazania
Rittershauen krétko omoéwit jak funkcjonowato zaskarzanie kontraktow w Rzymie, czyli
przedstawil praktyczne znaczenie kontraktu stypulacji i dodat, ze w prawie narodow nawet
Rzymianie uznawali powstanie skargi. Dla Rittershausena byt to dodatkowy argument,
poniewaz $wiadczyt o tym, ze prawo cywilne obowigzujace Rzymian byto tylko wyjatkiem
od uznawanego i przez nich prawa narodow®'?. Skoficzyt analize poréwnawcza praw
dotyczacych umoéw stwierdzeniem, ze nawet z golej umowy dana byla skarga, ale zaznaczyt,
ze takie stanowisko wigzalo si¢ z konieczno$cig oceny powagi ztozonej obietnicy, za$§ caty
swoOj wywod oparl na szerokiej podstawie zrodtowe;j i doktrynalnejels.

Oceniajac zakres znajomosci prawa kanonicznego przez Rittershausena mozna uznac,
ze znane byly mu podstawowe teksty zrodlowe oraz dorobek doktryny kanonistycznej,
przekazany zwlaszcza przez autorow piszacych w XV i XVIw. Rittershausen rzetelnie
przedstawil rzymskie korzenie Sredniowiecznej kwestii rdznigcej legistow 1 kanonistow,
omoOwit argumenty za zaskarzalnos$cig umow (nie tylko kanonistyczne), lecz przedstawit takze
kontrargumenty. Wszystko to zostalo zawarte w spojnym i logicznym wywodzie. Przede
wszystkim lektura jego pracy pozwala uznaé, ze przyjmowatl on nie tylko wniosek plynacy z
jurysprudencji kanonistycznej, ale takze poprzedzajaca go argumentacj¢. Mozna na
przykladzie jego traktatu stwierdzi¢, ze w literaturze pordwnawczej dostrzegano funkcjonalne
podobienstwo argumentu teologicznego i1 uzasadnienia wigzacej mocy umdow opartego na
prawie natury, tak jak bylo ono rozumiane na przetlomie XVI i XVII stulecia, za$ idea
kanonistow byta przynajmniej jednym z mocnych argumentow na rzecz tezy o zaskarzalnosci
wszystkich umow. Taki wniosek koncowy opatrzony winien by¢ zastrzezeniem, ze
Differentiarum Rittershausena bylo dzietem o charakterze odmiennym od prac z gtownego
nurtu usus modernus, cho¢ zapewne nie bylo pozbawione znaczenia, o czym mogto

swiadczy¢ np. jego wzmiankowanie w przypisie u Gliicka®*.

2.7.2.3. Jacobus Maestertius
Belgijski prawnik, Jacobus Maestertius (1610-1658)%", przedstawit w dwoch tomach
rozwazan o sprawiedliwosci praw rzymskich przeszio sto dubitationes, w ktorych podjat

pewne dyskusyjne tematy zwigzane z prawem rzymskim, szeroko odnoszac si¢ do stosunku

%12 Schnitzer (1975) 343-344.

%13 Rittershausen (1668) lib. 3, cap. 1, 84-85.

614 Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 312, 281, przyp. 37.
%15 Feenstra (1982) 297-314.
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prawa kanonicznego wobec rozwazanych zagadnien. W dwoch dubitationes pochylit si¢ nad
kwestig zaskarzalno$ci umoéw gotych. Najpierw wychodzac od bardzo szczegdtowej analizy
zrédet rzymskich Maestertius staral si¢ wykaza¢, ze w zasadzie juz w Rzymie kazda umowa
rozwaznie zawarta miata charakter zobowiqzaniowysle. W ramach tego fragmentu odwotat si¢
takze do autorytetu Pisma Swictego, a nawet do prawa kanonicznego i staral sie krotko
wyjasni¢, dlaczego jurySci majac analogiczne zrodla nie doszli do tych samych konkluzji.
Przywolat w tym kontek$cie rézne autorytety, m.in. glos¢, Panormitanusa czy Emanuela
Soareza®"’. Opinia Maestertiusa co do obecnosci juz w Rzymie nowozytnej doktryny
zaskarzalnosci uméw spotkata si¢ jednak pozniej z krytyka, co doprowadzito ostatecznie do
utrwalenia rozréznienia pomigdzy prawem rzymskim a 6wczesnym zwyczajem®®,

W dubitatio zatytutowanej An iure Canonico ex pacto quod serio et deliberato animo
initum est, obligatio efficax oriatur odnidst si¢ do stanowiska prawa kanonicznego bardziej
szczegdtowo. Maestertius nie stosowat w niej terminu pactum nudum, rozwazat skutki prawne
umowy, ktéra zostala zawarta w sposdb rozwazny, a wigc nie byta gota. W swoim traktacie
dat wyraz znajomosci kluczowych zrodet prawa kanonicznego istotnych dla odpowiedzi na
postawione pytanie, przytaczajac takze fragmenty stosownych kanonow, a nawet zwracajac
uwagg na rubryke c. Qualiter. Wedlug jurysty w prawie kanonicznym z rozwaznie zawartej
umowy powstawato zobowigzanie i rodzita si¢ skarga. Wskazal on takze, ze juz samo Pismo
Swiete i prawo wszystkich ludow sktaniaty do przyjecia przez prawo kanoniczne takiego
stanowiska, aby przyznano skarge wobec tego, kto nie wypetniat umowy. Co wigcej, wedlug
Maestertiusa skoro dato si¢ obroni¢ poglad, Ze w prawie cywilnym zobowiazanie i skarga
powstawaly z rozwaznie zawarte] umowy, to podobnie winno by¢ w prawie kanonicznym,
skoro bez wyraznego postanowienia kanonow nalezato unika¢ rozbieznosci miedzy obojgiem
praw. Do sformutowania tego argumentu wykorzystat jak wielu innych m.in. c. Intelleximus,

ktoéry jak widaé byt skutecznym narzgdziem retorycznym do argumentacji na rdzne sposoby.

618 Maestertius (1647) lib. 1, dub. 31, 91-109. Wykorzystane zostalo drugie wydanie De iustitia
Romanarum legum.

®17 Maestertius (1647) lib. 1, dub. 31, 96-97: ,,Denique cum in cap. 1 ext. de pactis [X 1.35.1] cautum
esset, ut inita pacta suam obtineat firmitatem, et post pauca: Ut pax servetur pacta custodiantur. Et in cap.3 ext.
eod. [X 1.35.3] quod studiose agendum est, ut ea, quae promittuntur, opere compleantur docuere, maxime ex
duobus illis locis, nobiliores iuris Canonici Interpretes ex pactis serio et deliberato animo initis obligationem
nasci (...). Et communis est opinio (...) (quamvis in eo errarint quod haec pacta nuda appellaverint). At cum
tantumdem iure civili expressum sit (...). Cur non idem luris Civilis Interpretes de iure Civili statuent? non solum
ne differentia inter utrumque ius temere inducatur, contra cap.1 ext. de operis novi nuntiatione [X 5.32.1], sed
etiam ne ius Romanum manifeste a divino et gentium discrepare videatur”.

618 Zimmermann (1991-1992) 1694.
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Na koniec Maestertius podjat kwesti¢ kary koscielnej grozacej tamigcemu zawarte
porozumienie. Wykazal, ze kara ekskomuniki byta zwyczajnym $rodkiem karnym w Kosciele
i byla stosowana takze wtedy, gdy brakowalo skutecznego rozwigzania w prawie cywilnym
(tu odwotat si¢ do c. Novit ille). Na podstawie uwagi, ze c. Antigonus naktadal kare
ekskomuniki na tamigcego umowe sformutowal rowniez argument a maiori ad minus na
rzecz przyznawania skargi z tego tytutu juz w prawie kanonicznym: skoro bowiem stuszne
byto natozenie ekskomuniki, to tym bardziej winna przystugiwa¢ w takim przypadku
skargaGlg. Prawo kanoniczne stanowito takze punkt we wstepie do kolejnego rozdziatu jego
pracy, w ktérym Maestertius dostrzegt, ze pigknie zgadzaly si¢ zarowno prawo cywilne z
kanonicznym, jak i oba powyzsze z prawem boskim i prawem narodow, zatem mozliwe byto
przejécie do bardziej szczegblowych rozwazan®®. Znow, podobnie jak u Rittershausena,
mozna dostrzec w tym zdaniu ciekawe potaczenie kilku wyobrazen o obiektywnym tadzie w
prawie, ktore zostaly uzgodnione, co stanowilo istotng warto§¢ z punktu widzenia
prawoznawstwa. Dalej za§ przypomnial, ze i prawo kanoniczne uznawato, iz gola umowa
dawata podstawe dla zarzutu, bowiem nie byto to sprzeczne z prawem cywilnym, za§ w
kanonach z tytulu De pactis szto nie wcale o umowe gota, lecz o umowg zawartg z

namyslem621.

819 Maestertius (1647) lib. 1, dub. 32, 110-111: ,,lure Canonico ex pacto quod serio et deliberato animo
initum est, efficax obligatio et actio nascitur, cap.l ext. de pactis [X 1.35.1], ubi, inita pacta suam obtineant
firmitatem: et post pauca, pax servetur, pacta custodiantur. Denique in cap.3 ext. eod. [X 1.35.3] in verbis,
studiose agendum est, ut ea quae promittuntur, opere compleantur. Accedit inscriptio d. cap.3 quae ita se habet,
ludex debet studiose agere ut promissa adimpleantur: llle nempe coram quo instituta est adversum eum actio,
qui non facit ad quod pacto se obstrinxerat. Neque praesumendum quod summi Pontifices rerum divinarum
peritissimi exceptionem tantum ex eiusmodi pacto tribuerint; cum dictantibus tam sacram scripturam, quam
omnium gentium iure ad obligationem et actionem prosit, ut supra dixi. Nec omittam c. iuramenti 22 quaest.5
[C.22, .5, ¢.12] ubi Chromatius: (...). Praeterea ex omni pacto quod serio et deliberato animo initum est iure
civili obligatio et actio nascitur: Ergo et iure Canonico: cum inter utrumque ius absque expresso canone nulla sit
constituenda differentia, arg. cap.1 et 2 ext. de operis novi nuntiat. [X 5.32.1; 5.32.2]. Obiicies quod in cap.1 ext.
de Pactis [X 1.35.1] poena excommunicationis afficiatur, qui non praestat id quod pacto promisit. Resp. multo
magis actionem adversus illum decernendam esse: cum ubi iusta est excommunicatio, ibi iustior sit actio. At
dices excommunicationem remedium extraordinarium esse, ac proinde non irrogari nisi ordinario deficiente, cap.
novit 13 ext. de iudiciis [X 2.1.13]. Resp. primo excommunicationem, interdictum, suspensionem, ieiunium etc.
poenas iure canonico ordinarias esse, et cum remediis persecutoriis rei concurrere; cum ad diversa competant
(...). Secundo in cap. novit 13 ext. de Pactis [X 2.1.13] ecclesiasticam censuram Regi Galliarum Philippo, qui
Angliae regem fide ruptam et pace fractam offenderat, ideo dumtaxat irrogari, quia civili iudicio conveniri non
poterat, vel frustra”.

620 Maestertius (1647) lib. 1, dub. 33, 119: ,,Constat quam belle ius civile cum canonico, et utrumque
cum divino et gentium cohaereat: consequens est, ut omnis ambiguitatis tollendae gratiam ulterius in hanc
materiam progrediat, atque hoc capite videam, |. quod modis dicatur pactum nudum? Il. quo sensu accipiatur
cum dicitur iure civili obligationem et actionem non parere; parere autem exceptionem? Et quid de iure
Canonico statuendum? III. num obligationem salem naturalem producat?”.

621 Maestertius (1647) lib. 1, dub. 33, 119: ,,Quod dixi nudum pactum actionem nullam parere, parere
autem, ad eum quem dixi modum, exceptionem, etiam iure Canonico verum est; cum eo expresse contrarium
cautum non sit, art. cap.1 et 2 ext. de novi operi nuntiat [X 5.32.1; 5.32.2] nihil obstant cap.1 et 3 ext. de pactis

170



Niewielkie dzieto Maestertiusa to dobry przyklad dostrzezenia osiggni¢¢ kanonistyki
potaczonego z jednoczesnym poddaniem w watpliwos¢ ich wagi: skoro te same konkluzje
dalo si¢ wyprowadzi¢ z prawa cywilnego, to o prawie kanonicznym wypadato erudycyjnie
wspomniec, ale z pewnoscig nie byto konieczne czynienie zen istotnego zrodta argumentaciji.
Warto rowniez zauwazy¢, ze cho¢ Maestertius przytoczy? istotne kanony w swojej dubitatio,
to jednak nie wyjasnil teologicznej argumentacji kanonistow, ktoéra doprowadzita do

wypracowania koncepcji doktrynalnej gltoszacej zaskarzalno$¢ wszystkich umow.

2.7.2.4. Inni autorzy

Obok dwoch omowionych dziel wypada zauwazy¢, ze tego typu prac powstawalo w
okresie wezesnonowozytnym znacznie wigcej. Wydaje sie, ze w podobny lub wezszy sposob
omawiaty one badane zagadnienie, a poza tym miaty stosunkowo niewielki wplyw na gtowny
nurt jurysprudencji. Mozna wskaza¢ tytutem przyktadu Collatio iuris canonici et civilis
Johanna Oldendorpa (1488-1567)%% czy De differentiis iuris civilis, canonici et hodierni
Johanna Friedricha Béckelmana (1632-1681)°%%. W krotkim Collatio zabraklo osobnego
miejsca na rozwazania poswigcone umowom; jedynie przy wyjasnianiu znaczenia przysiegi
naturalnie pojawilo si¢ odestanie do c. luramenti i stowa o tym, ze wobec Boga nie byto
réznicy miedzy obietnicami®®*. W De differentiis kwestia zaskarzalnoéci gotych uméw zostata
poruszona na poczatku rozdzialu De Pactis et Contractibus in genere. Bockelman w swojej
pracy przedstawiat zagadnienia zgodnie z tytutem, porownujac trzy porzadki prawne: prawo
cywilne, prawo kanoniczne oraz Owczesng praktyke. Po wskazaniu stanowiska prawa
rzymskiego zauwazyt, ze wedlug prawa kanonicznego gota umowa dawata takze skarge,
czego potwierdzeniem byly wedlug niego rdzne kanony, posrod ktorych umiescit takze te
najistotniejsze. Wspomniat takze o tym, ze byto dyskutowane, czy na pewno w prawie
kanonicznym przystugiwala stronom umowy skarga (tu odestal do traktatow Rittershausena),
ale odrzucit te watpliwosci uznajac, ze skarga przystugiwala na podstawie przywotanych
zrodet oraz pewnych ogolnych zasad prawa kanonicznego, takich jak podazanie za prawem

narodéw, uzgadnianie postulatow z sumieniem czy uznanie warto$ci zobowigzania

[X1.35.1; 1.35.3]. Quia ut dubitatione 32 dixi, ibi non de nudo pacto, sed quod serio et deliberato animo initum
est, agitur”.

022 70b. wyzej, 2.6.2.

%23 Schulte (1880) 54-55.

%24 Oldendorp (1541) sv. iuramentum, 75: ,,Improbi est hominis, sub fide religiosa proximum decipere.
Coram DEO item inter promissiones nulla est differentia, quin licitae debeant observari 22 g.5 c. luramenti

[C.22, 0.5, c.12]".
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naturalnego. Ponadto prawo kanoniczne nigdzie nie zaprzeczato, ze w takiej sytuacji nie
przyznaje si¢ skargi, a takze odrzucalo roznice migdzy skutkami umoéw i1 kontraktow.
Owczesne zwyczaje wedtug Bockelmana w prawie catej Europie podazaly za stanowiskiem
prawa kanonicznego przyznajgc skarge umowom pewnym i przemyélanym625.

Nawiasem mowiac, prace tego typu powstawaly nie tylko w ramach usus modernus.
Zwhaszcza kanonisci chetnie zajmowali si¢ poréwnywaniem praw®?. Takze w tym zakresie
mozna przywolaé¢ dwa przyktady sposrod wielu traktatow. Henricus Canisius (1548-1610)%
w krotkim traktacie Tractatus de differentiis iuris canonici et civilis, dotgczanym zazwyczaj
do jego wigkszych prac, przedstawit zasady ustalania r6éznic i podobienstw migdzy oboma
prawami oraz katalog gléwnych roznic miedzy nimi. Stad tez znalazl si¢ w jego pracy
fragment po$wigecony prawu uméw, w ktorym Canisius powotal si¢ na kilku kanonistow
(Panormitanusa, Johannesa de Imola oraz Doktora Navarrusa), a takze wskazal jako teksty
zrodtowe kanony z tytutu De pactis Dekretatow. Canisius podkreslit, ze kwestia ta wigzala si¢
niebezpieczenstwem dla duszy w zwigzku z tym, ze w oczach Boga nie byto réznicy migdzy
przysiega a prosta mowa (co poswiadczat c. luramenti) i dlatego nalezalo w tym zakresie

. : - . 628
podaza¢ za prawem kanonicznym a nie za cywilnym ™.

Do kwestii umow odniost si¢ takze Johann Paul Windeck (?-1620)%%

w De theologia
iurisconsultorum. Windeck najpierw wskazywal na te elementy, ktore byty wspdlne dla obu
praw co do opisywanej instytucji, a nastepnie pokazywat przypadki, w ktérych si¢ one migdzy
sobg réznity. W rozdziale o kontraktach, obietnicach i umowach wskazat cztery takie
przypadki, z ktérych dwa warto przywotaé. W pierwszym podal, ze prawo cywilne nie

przyznawalo skargi z golej umowy, czemu przeciwne bylo prawo kanoniczne.

625 Bgckelman (1721) cap. 35, num. 1-3, 92-93: , lus civile. IURE Civili nudum pactum non producit
actionem, sed tantum exceptionem (...). lus Canonicum. IURE Canonico pactum nudum etiam producit actionem
c.l X d.Pact. (1:35) [X1.35.1] c.3 eod. [X1.35.3] c.si vere 34 X d. Sent. excomm. (5:39) [X 5.39.34]
c. iuramenti 12 caus.22 g.5 [C.22, g.5, ¢.12]. Et quamquam nonnulli putent hic nullam esse differentiam, neque
lure Canonico actionem dari magis, quam I. Civ. ex pacto, ut plures volunt apud Rittershus. lib.2 Controvers.
101 et in Different. I. Civ. et Can. lib.3 c.1 p.82 et seqq. tamen confutantur satis textibus allegatis, et analogia
luris Canonici, quod ubique simplicitatem luris Gentium sequitur, et conscientiae consulit, neque naturalem
obligationem parvi pendet, unde etiam nullo loco vel actionem ex Pacto negat, vel inter effectum Pacti et
Contractus distinguit, ut lus Civile. Mores. Moribus hodiernis, tota fere Europa sequimur lus. Canon. et ex pacto
certo et deliberato actio conceditur Groen. (...) Hahn. (...)".

626 Struve (1725) cap. 6, § 120, 274-275; van Hove (1945) 569-570.

%27 Zob. wyzej, 2.2.2.2.

628 Canisius (1649b) num. 6, 833-834: ,Desumitur ex c.1 et ex c.3 De pactis [X 1.35.1; 1.35.3], ubi
nudum pactum servare iubemur ex parte etiam ipsius promittentis, adeo quod ad eius observationem constringi
possit, sicut tradunt communiter Dd. in d.cap.l testibus Panormit. et Imola ibid. et Mart. Navarro (...). Quod
secus est de iure civili, quo nudo pacto non oritur actio (...). Et cum haec res periculum animae contineat, eo
quod apud Deum nulla sit differentia iuramenti et simplicis loquelae, can. luramenti 22 qu.5 [C.22, q.5, ¢.12]
praeferendum in hac re erit ius Canonicum civili, ut in 4 limitat.”.

629 |_auchert (1898); o jego traktacie zob. Struve (1725) cap. 6, § 120, 275.
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Potwierdzeniem bylo dla niego stanowisko kanonistow wyrazane w zwigzku z glosa do
c. Antigonus, co Windeck akceptowat w zakresie, w jakim zawierajacy umowe zobowigzywat

sic do jej wypehienia pod grozba popelnienia grzechu $miertelnego®®°

. W drugim kazusie
przywotat takze c. Antigonus oraz c. luramenti i omowit znaczenie przysiegi i obietnicy, za$
w trzecim wyjasnil, jakie bylo znaczenia causa dla powstania zobowigzania z obietnicy.
Windeck w tym kazusie m.in. jednoznacznie potaczyl szeroki postulat kanonistyki co do
zwigzania danym stowem z praktycznym ograniczeniem jego znaczenia przez wymog
istnienia przyczyny — dopiero istnienie przyczyny skutkowalo tym, ze sktadajgcy obietnice
stawat si¢ zobowigzany w sumieniu®®,

Rozwazania przyktadowych autorow reprezentujgcych nie tylko usus modernus, ale i
kanonistyke potwierdzaja, ze watek zaskarzalno$ci umow regularnie pojawial si¢ w ramach
literatury poréwnawczej, aczkolwiek wydaje si¢, ze faktycznie rozwazania w mniej
znaczacych traktatach nie byly ani tak szerokie, ani tak poglebione jak w pracach
Rittershausena czy Maestertiusa.

W ramach literatury poréwnawczej zachowana zostata zatem pami¢¢ o odmiennosci w
zakresie zaskarzalno$ci umow migdzy prawem cywilnym a prawem kanonicznym, ponadto
poczatkowo z tego typu piSmiennictwa mozna bylo wigcej dowiedzie¢ si¢ o stanowisku
kanonistow niz z opracowan prawniczych gléwnego nurtu jurysprudencji. Wprawdzie we
wiodacych opracowaniach usus modernus czasami mozna byto znalez¢ odestania do literatury
poréwnawczej, to jednak trudno uzna¢ jej wptyw na doktryng za znaczacy. Podobnie bylo i z
pracami szczegotowymi, ktore zajmowaty sie¢ wybranymi problemami prawa prywatnego i
czesto szerzej odnosity si¢ do dorobku kanonistyki, takze w zakresie umow®*%. Czesto jednak
nawet w literaturze porownawczej 1 szczegdélowej odwotanie do kanonistyki ograniczato si¢ w
zakresie zaskarzalnosci umoéw do pobieznego wskazania Zrodet i odestania do innych

autorow, co takze §wiadczy¢ mogto o ograniczonym doktrynalnym wptywie kanonistyki na

usus modernus. Niemniej jednak wida¢ na przyktadzie omowionych prac, ze na przetomie

630 Windeck (1604) lib. 2, cap. 41, num. 2, 2.158: ,.In sequentibus Casibus discordant Leges et Canones.
PRIMUS: Ex nudo pacto nulla oriatur actio de iure Civili; nam id solum ludicis officium iubet implorare. Secus
est de iure Canonum; ut sentiunt praecipui Canonistae cum Glossa in c.1 de Pactis [gl. ad X 1.35.1]: quod in
hunc sensum accipio, quando obligat ad mortale peccatum, alias non”.

%31 Windeck (1604) lib. 2, cap. 41, num. 2, 2.159: . TERTIUS CASUS: Ex nudo PACTO, sive ex SOLA
PROMISSIONE homo non obligatur de iure Civili. Quod improbant CANONES, c.iuramenti, 22, q.5
[C.22, .5, ¢.12]. Addunt Canonistae limitationem; quod fiat obligatio de iure Canonico, quando exprimitur
causa: ut promitto tibi decem, quia vendidisti mihi talem rem, vel mutuo dedisti, et huiusmodi. Si vero causa non
adiicitur, nullam in conscientia inducti obligationem”.

632 Jak np. Griesinger (1793).

173



XVI i XVl w. w doktrynic tatwo dost¢pne byly prace szeroko prezentujagce kwestie

zaskarzalno$ci gotych uméw w prawie kanonicznym.

2.7.3. Wybrani autorzy usus modernus

2.7.3.1. Georg Adam Struve

Georg Adam Struve (1619-1692)%% byt niemieckim prawnikiem i uczonym, autorem
wielu wptywowych prac, ktore znaczaco uksztattowaly usus modernus. Pisat je gtownie w
celu ich dalszego zastosowania w praktyce sadowej, miaty one mie¢ charakter praktyczny i
by¢ uzyteczne dla sadu. Struve w swojej Syntagma Jurisprudentiae wykorzystat bardzo
szeroko dorobek prawnikow oden wezesniejszych, a posrod nich znalazto si¢ miejsce takze
dla wielu kanonistow; fragment poswigcony umowom to jego komentarz do tytulu Digestow
De pactis. Przy wyjasnieniu przyczyn powstawania zobowigzania i skargi z golych uméw
wedlug prawa naturalnego Struve odniodst si¢ do prawa natury, prawa narodoéw czy do opinii
uczonych (m.in. Covarrubiasa i Vasqueza), ale nie wspomnial wprost o argumentacji
kanonistow®**. Odwotat si¢ do niej dalej, rozwijajac praktyczny aspekt zaskarzalnosci gotych
umoéw. Punktem wyjscia w jego rozwazaniach bylo wskazanie, ze 6wcze$nie na podstawie
prawa kanonicznego 1 zwyczajow doszlo do uproszczenia prawa, czyli do uznania
zaskarzalnosci golych umow, ktore zawierane byly co do okreslonej rzeczy z zamiarem
utworzenia zobowigzania przez umawiajacych si¢ swiadomych i chetnych. Dla potwierdzenia
tej opinii w $wietle prawa kanonicznego Struve powotal si¢ na szereg tekstow zrédtowych z
zakresu prawa kanonicznego: c. Antigonus, c. Qualiter, c. luramenti i c. Puellae oraz
Agostinho Barbosg, a takze kilku przykladowych jurystow, ktérzy prezentowali podobny
poglad (Carpzova, Vinniusa). Dalej w tym samym numerze komentarza autor nie zajmowat
si¢ wigcej kanonistami, a tylko wspomniat o tym, Ze jesli brakowato zamiaru co do powstania
zobowiazania znaczenie zyskiwal w tym kontekécie sakrament pokuty®®®. Odniesienia do

mysli kanonistow pojawily si¢ i w innych fragmentach Syntagma; np. podjat Struve polemike

%33 Domingo (2004c).

634 Struve (1738) t. 1, exercitatio 6, ad Dig. 2.14, num. 7, 276.

635 Struve (1738) t. 1, exercitatio 6, ad Dig. 2.14, num. 17, 282-283: ,.Iure Canonico, c.1 et ¢.3 h.t.
[X1.35.1; 1.35.3] Can. iuramenti qu.5 22 [C.22, g.5, ¢.12] can. puellae g.1 20 [C.20, g.1, c.8]. Add. Augustin.
Barbos. et alleg. in d.c.1 et 3 et moribus nostris ad simplicitatem iuris gentium deventum est, ita ut etiam ex
pacto nudo, de re certa animo se obligandi a sciente et volente inito, detur actio. (...) Aliud tamen est in
antecedentibus illis sermonibus, vel etiam scripturis (...) quibus de conveniendo seu contrahendo agitur: cum
enim in his nondum adsit animus se firmiter obligandi, poenitentiae locus est”.
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z Moling, ktory uznawat, ze skoro i gote umowy dawaly skarge, mozna bylo porzuci¢
subtelnosci rozroznien na umowy gole i ubrane oraz kontrakty nazwane i nienazwane®*®,

W swojej Jurisprudentia Romano-Germanica Forensis Struve tylko wzmiankowat, ze
wedhug prawa kanonicznego oraz zwyczaju germanskiego z golej umowy rodzita si¢
skuteczna skarga oraz wyjasnit dlaczego w ogole nadal pojawiato si¢ to zagadnienie w
rozwazaniach prawnikow, skoro stracito na znaczeniu; w zakresie bardziej szczegdtowych
rozwazan odestat do Carpzova i do swojej Syntagma®’.

Struve zatem znal podejscie prawa kanonicznego do omawianej problematyki, ale
wydaje si¢, ze w swoim wywodzie ograniczyl si¢ do jego przywotania tylko jako pewnego
dodatku doktrynalnego zauwazajac, ze tak jak zwyczaje, tak i prawo kanoniczne przyznawato
pod pewnymi warunkami skarge umowom golym. Zostato ono zatem wzmiankowane, ale na
tym Struve poprzestal, co bylo przejawem charakterystycznego dla metody usus modernus
zbierania wszystkiego, co wigzato si¢ z tematem prowadzonych rozwazan.

Na marginesiec mozna dodaé, ze w popularnej edycji Syntagma uzupeinionej o
Additiones Petera Miillera (1640-1696)°* mozna znalez¢é bardziej szczegdétowe odniesienie do

stanowiska kanonistow w komentarzu do stéw lure Canonico®®

. Miiller rozpoczal od
stwierdzenia, ze wielu uwazalo, iz w prawie kanonicznym przystugiwata skarga ze wzgledu
na jego cel, czyli dazenie do przywrocenia prawu cywilnemu stuszno$ci naturalnej oraz
korygowanie jego surowosci. Argumentem zrodlowym wykorzystywanym przez tych
autorow byly kanony z tytutu De pactis, cho¢ wedlug Miillera nie bylo to przekonywajace
podejscie, bowiem w tych tekstach nie mowito si¢ wigcej o skardze niz w prawie cywilnym.
Podobnie dwa kolejne przywotane przezen zrdédlta wskazywane przez kanonistow nie mowity
nic o umowach, lecz dotyczyly raczej formulowania skargi. Stad Miiller zawart w tym
fragmencie ogolng obserwacje, ze w prawie kanonicznym zadna zmiana ani korekta prawa

cywilnego nie powinna by¢ przyjmowana, chyba, ze zostata sformutowana wyraznie. Wedtug

niego nie bylo nawet pewne, czy prawo kanoniczne chciato faktycznie dazy¢ do

63 Struve (1738) t.1, exercitatio 6, ad Dig. 2.14, num. 32, 296: ,Caeterum ex eo, quod thes. 17
monuimus, hodie ex pacto quoque nudo dari actionem, inducit Ludovicus Molina, omnia, quae de pactis nudo et
vestito, contractibus nominatis ac innominatis, subtiliter potius, ut ipse loquitur, quam utliter de iure civili ab
Ethnicis hominibus inventa atque introducta, absoleri debere (...). Verum hon non ita simpliciter asserendum”,

%37 Struve (1704) lib. 3, tit. 2, num. 1, 384: ,Pactum nudum, ut diximus, est, quod in simplicibus
conventionum finibus subsistit. Hoc licet secundum ius Canon. et mores nostros actionem producat efficacem. ()
tamen ob intellectum et explicationem iuris Romani, et rectius percipiendam naturam contractuum, praesertim
innominatorum, eius differentia a non nudo pacto adhuc est notanda”.

%38 Stintzing (1880-1884) 2.156, przyp. 2.

%39 Miiller nie zostat wyodrebiony jako osobny autor, gdyz wydaje sig, ze jego oddzialywanie wynikato
ze znaczenia, jakie nadawano dzietu Struvego.
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zachowywania umow: dawalo ono wprawdzie zarzuty i1 skargi z umoéw, ale juz sam pretor
ogtlosil, ze bedzie strzegt zawartych uméw. Konczac mysl Miiller zauwazyt, ze jednak tam,
gdzie skarga z prawa kanonicznego byla dana to i tak mozna bylo uchroni¢ si¢ od
skutecznego dochodzenia umoéwy za jej pomocg, cho¢ w ten sposob mozna bylo narazi¢ si¢ na
kare koécielonO.

Wydaje sig, ze Miiller kwestionowat warto$¢ odnoszenia si¢ do prawa kanonicznego, a
nawet poddal w watpliwos¢ jego podstawowe postulaty w zakresie zaskarzalno$ci umow.
Trudno powiedzie¢, czym byto spowodowane takie podejscie, ale w tym przypadku mozna
zauwazy¢, ze 1 Struve, 1 Miiller znali zarowno zrddta jak 1 komentarze kanonistow, a mimo to
odniesli si¢ do nich z duzg rezerwa i nie starali si¢ opiera¢ swoich wywodow w szerszym
zakresie na dorobku kanonistyki. Nie powinno to dziwi¢, skoro pisali w zupelie innym
czasie 1 stosowali inng metod¢ prawnicza, a do tego byli odmiennego wyznania. MozZna na tej
podstawie dostrzec, ze prawo kanoniczne byto tylko jednym z argumentoéw dla uzasadnienia
doktryny o zaskarzalno$ci wszystkich uméw, rownoczesnie wigc mozliwe stalo sig
ograniczenie zakresu wykorzystania doktryny kanonistéw w tym samym celu. Struve i Miiller

przywolali zrodta prawa kanonicznego, ale nie skorzystali z kanonistycznej argumentacji.

2.7.3.2. Samuel Stryk

Waznym komentarzem usus modernus bylo Specimen usus moderni Pandectarum
Samuela Stryka (1640-1710)°*: jego dzielo byto bodaj najwazniejszym w ramach tego nurtu i
istotnie wptyneto na catoksztatt niemieckiego prawa prywatnego. W ogole rosto w XVII w.
znaczenie prawnikéw, gdyz mieli coraz wigkszy udziat w ksztattowaniu prawa poprzez
wykorzystywanie ich prac w orzecznictwie.

Rozwazania Stryka o umowach otwierala ogdlna uwaga wskazujaca, ze dwczesnie

powszechnie przyjety poglad wsérdd uczonych glosit, iz kazda umowa, powaznie i rozwaznie

0 Miiller (1738) t. 1, exercitatio 6, ad Dig. 2.14, n. 17, a, 283: ,Ita plurimi, et inter illos Wesenb.
existimant, de iure Canonico ex pacto nudo dari actionem, quia iuris Canonici finis est, ad aequitatem naturalem
ius civile reducere, et eius corrigere rigorem; idque in eum finem adducunt, c.1 et 3 d. pact. [X 1.35.1; 1.35.3]
sed ibi non dari actionem magis quam in iure civili; et probant Canonistae per ¢.6 X d. for. comp. [X 2.2.6] c.6 X
d. iudic. [X 2.1.6] sed nihil hic dicitur de pactis, sed actionem, non nomen exprimi deberi in libello. Dicendum
potius nullam iuris civilis mutationem et correctionem in iure Canonico praesumendam esse, nisi expressa sit.
Neque firma est haec sequela: lus Canonicum vult pacta servari. E. et actionem dat ex pactis. Namque et pacta
servari dicuntur, indultae exceptionis valore, quali modo et Praetor pacta custodire dicitur, I.1pr d. pact.
[Dig. 2.14.1pr]. Facit Glossa in ¢.16 d. Elect. in 6 [gl. ad VI 1.6.16] imo si actio ex iure Canonico daretur, tum
etiam ad servandum pactum via actionis adigi posset recusans, sed saltem ibi censura exprimitur Ecclesiastica, v.
Zoésius (...)”. Zob. Seuffert (1881) 136.

%! Domingo (2004e).
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%2 Na poparcie tej tezy odestal on do Meviusa, Carpzova, Hahna,

zawarta, dawata skarge
Goudelina, Bero i Menocchio. Skoro jednak byt to poglad przyjety hodie, Stryk podjat od
razu dyskusyjne zagadnienie wptywu prawa kanonicznego na XVII-wieczng jurysprudencje.
Oto6z wedtug niego wielu uczonych uwazato, ze takie podejscie do umow pochodzito z prawa
kanonicznego, tymczasem zrodia prawa kanonicznego nie dawaly podstaw do sformutowania
tezy o zaskarzalno$ci uméw bardziej niz zrodta rzymskie. Stryk w swoim komentarzu
przedstawil stanowisko, zgodnie z ktérym nie sposdb byto przypisa¢ prawu kanonicznemu
jakakolwiek zashuge dla §wieckiego prawa umow. Troska o umowy, ktorej wyrazem byt
c. Antigonus, tak samo byta obecna w prawie rzymskim; tak samo jak zrodta rzymskie nie
przyznawaly skargi z tytutu gotej umowy, tak i nie robity tego zrédta kanoniczne. Kanony z
tytutu De pactis dawaty podstawe tylko do wymierzania dyscypliny koscielnej, nie bylo w
nich mowy o cywilnych srodkach zaskarzania, ani nawet o wyroku. Tam gdzie za$ prawo
kanoniczne dopuscito zastosowanie condictio ex canone, tam prawo cywilne znato condictio
ex lege. Sedzia koscielny mogt strony naktania¢ do wypetniania umowy, ale nie wptywato to

® Stryk do prawa

na faktyczng zaskarzalno$¢ uméw golych w porzadku prawnym®
kanonicznego wracat jeszcze kilka razy w komentarzu do De pactis Digestow, np. W

kontekscie aktualno$ci rozwigzan kanonicznych dla oceny trwato$ci przysiqgi644.

842 Stryk (1717) ad Dig. 2.14, § 1, 271: ,Hodie pactorum vis non imminuta, sed aucta potius, dum
moribus praecipue facultas producendi actionem pactis quaesita, adeo ut, quamvis lure Romano notorium sit, ex
pacto nudo non dari actionem, hodie unanime Dd. sit conclusum: Ex omni pacto serio et deliberato inito
(supposita tamen persona alias ad contrahendum habili, exclusisque impedimentis consensus, errore, metu, dolo
etc.) hodie validam nasci actionem”.

%3 Stryk (1717) ad Dig. 2.14, § 2, 271-272: , Plerique Dd. vim producendi actionem pactis tributam, ex
iure Canonico repetunt, provocantes ad C.1 § 3 X de Pact. [X 1.35.1; 1.35.3]. Cui sententiae utut non pauci se
opponant, asserentes; non magis iure Canonico ex pacto dari actionem, quam iure nostro Romano. Quod enim
pontifex pacta servanda esse dicit; idem iure nostro asseritur, L./ L.7 §17 ff- de Pact. [Dig. 2.14.1; 2.14.7.17] L.7
C. eod. [Cod. 2.3.7] scil. quoad dandam exceptionem, non actionem, d.l.7 §4 ff. h.t. [Dig. 2.14.7.4] et eapropter
c.1 X h.t. [X 1.35.1] non de danda actione, sed adhibenda disciplina ecclesiastica intelligunt Fachin. (...) Bocer.
(...) et praecipue Dn. Ziegler (...). Attamen contrarium uti receptius, ita verius aestimo. Liquidum enim est, in
d.c.1 h.t. [X 1.35.1] non agi de exceptione pacti, sed de petitione illius, quod pacto promissum; conventus enim
ibi quis erat ex pacto, huic convento iniungitur, ut se cohibeat, seu fidem pacti praestet; quod si detrectet,
Ecclesiastica disciplina ad hoc compellendus. Unde quamvis nominata ex pacto actio hic non datur, in tantum
tamen pacto assistit lus Canonicum, ut et conveniendi licentiam ex pacto det, et implere recusantem disciplina
Ecclesiastica compellat. Unde liquido satis apparet, eatenus ad minimum hic confirmatum esse pactum, ut detur
condictio ex hoc cap. pariter uti lege civili pacto assistente condictio ex lege nascitur, L. un. ff. de Cond. ex. Leg.
[Dig. 13.2.1] vel si hoc displiceat, et adhuc actio denegetur eapropter, quod in d.c. non sequatur sententia, sed
disciplina Ecclesiastica; attamen nemo tandem negabit, dari pro implemento pacti implorationem iudicis
Ecclesiastici, ut ille sua disciplina paciscentem constringat ad pacti observantiam. Quod si hoc; qua ratione ad id,
cuius petendi nulla obligatio est, praestandum adhiberi posset disciplina Ecclasiastica? Conf. pro iure Canonico
actionem dante Vinnius (...) Hahn (...)”.

%44 Stryk (1717) ad Dig. 2.14, § 16, 283-284: ,,Cum vero hodie ex receptis Germaniae moribus Ture
Canonico vivamus, si de vinculo iuramenti quaestio occurrat, non amplius in disputationem venit, an lege civili
aliquid interdictum, sed an mortaliter illicitum, super quo praestitum est iuramentum; Hoc si deficiat, nexus
iuramenti subsistit ¢. cum contingat 28 X de lureiur. [X 2.24.28] ¢. Quamvis 2 de Pact. in 6 [VI 1.18.2]”.
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Cho¢ nie byla to typowa dla omawianego zagadnienia sedes materiae, to warto
siegng¢ takze do uwag wprowadzajacych do rozwazan Stryka na temat zaskarzalno$ci

permutatio®

. Otoz Stryk przywotal rowniez tam c. Qualiter i c. Antigonus jako podstawowe
zrodla, z ktorymi wigza¢ nalezalo stanowisko prawa kanonicznego wobec podziatu
kontraktow. Argumentowat on, ze na podstawie tych kanonéw prawo kanoniczne nakazywato
zachowywanie porozumien oraz przewidywato $rodki umozliwiajace wymuszenie ich
realizacji. Przede wszystkim jednak Stryk uznat, Ze w zakresie podziatu kontraktow nalezato
raczej podaza¢ za prawem kanonicznym, ktore cieszyto si¢ w Niemczech najwigkszym
autorytetem przed recepcja prawa rzymskiego, 1 uzaleznia¢ ich skuteczno$¢ od dotrzymania
obietnicy, jak tez chcialy prawa germanskie. Cho¢ wielkie byto wedlug niego znaczenie
recepcji prawa rzymskiego, to trafne bylo niekiedy przyjecie zwyczajow germanskich,
zwlaszcza, gdy nie byly one sprzeczne z prawem kanonicznym, co miato miejsce w tym
przypadku®®.

Mozna wigc po pierwsze zauwazy¢, ze Stryk znat dwa kluczowe kanony zwigzane z
koncepcja zaskarzalno$ci wszystkich uméw wypracowang w $redniowiecznej kanonistyce, a
takze znal pewne inne istotne teksty z kompilacji papieskich. W jego rozwazaniach wokot De
pactis Digestow daje si¢ jednak zauwazy¢ nieche¢ do przyjmowania rozwigzan
proponowanych przez kanonistow — prawo kanoniczne miato wedtug niego znaczenie tylko
na forum koscielnym i nie nalezato przenosi¢ jego postulatoéw na forum swieckie. W zasadzie
Stryk odrzuca ich koncepcje na tej tylko podstawie, ze wedtug niego nie byly one oparte na

tekstach normatywnych, a w szczeg6lnosci na c. Antigonus. W ten sposéb nie musiat on w

ogole rozwaza¢ przedstawiania argumentacji kanonistow albo podejmowac z nig ewentualnej

645 7ob. Schnitzer (1975) 345, przyp. 66; 346.

846 Stryk (1745) ad Dig. 19.4, § 1-2, 560-561: ,,Accedit, quod obiter noto, nec in ipso iure Canonico
inter contractus nominatos et innominatos differentiam hoc respectu inveniri, sed generaliter dicitur in c.3 X de
pact.[X 1.35.3] (...), item in c.1 X eod. [X. 1.35.1] (...). Frustra vero sunt, qui hic excipiunt, non dari ex dict.
cap.l actionem ex pacto, sed concedi tantum censuram ecclesiasitcam, ut hac ipsa compellatur ad fidem
servandam: Nam superius ad tit. de pact. § 2 ad hoc responsum est, quibus iam addo: nullibi in iure canonico de
distinctis actionum generibus agi, sed semper ibi ad implorationes iudicum citra formam solennis actionis
recurri. Unde dubium nullum est, Canones illi, quem per censuram Ecclesiasticam ad servandam promisi fidem
compellendum existimant, pariter implorationem officii iudicis non denegare. Porro cum iure Romano semper ad
distinctionem contractuum realium et consensualium recurratur, et in illis consensum nihil operari dicant, nisi res
intervenerit, contractus autem innominatos pariter ad reales referant; hic omnino, quantum ad Praxin Germaniae,
observandum est, ius Canonicum, cuius auctoritas in Germaniae foris maxime fuit, antequam ius Romanum
reciperetur, hanc distinctionem inter contractus reales, verbales, et literales penitus ignorare, adeo ut ne
vestigium quidem huius rei, quod citius ex emto, quam ex pignore, citiusque ex stipulatione, quam ex pacto
obliger, ostendi possit, sed omnis obligatio ibi dependet ex fide promissionis (...). Sane constat, nunquam
simpliciter, quoad omnes materias, lus Romanum in Germania fuisse receptum, uti exemplis doceri potest
quamplurimis: Sed et hoc constat, receptas olim in Germania consuetudines, praecipue luri Canonico non
refragantes, recepto Iure Romano non fuisse abrogatas (...)”.
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polemiki, bowiem odrzucit jg z gory w catosci. Z drugiej strony, wychodzac od tych tekstow
normatywnych Stryk chetnie opart si¢ na prawie kanonicznym w celu wzmocnienia wywodu

opartego na zrodtach germanskich i jednoznacznie sprzecznego z prawem rzymskim.

2.7.3.3. Justus Henning Bohmer

O prawie kanonicznym w kontek$cie rozrdznienia na umowy gote i ubrane nie
wspomniat natomiast uczen Stryka i autor wielu prac z zakresu tak prawa rzymskiego jak 1
protestanckiego prawa koscielnego, Justus Henning Bdhmer (1674-1749)%%". W swojej
Introductio in ius Digestorum bardzo krétko odniost si¢ do teoretycznych rozrdznien na
kontrakty i umowy, ktore wyrastalty z prawa rzymskiego. Bohmer zauwazyl, ze w Rzymie
skuteczno$¢ zobowigzaniowa porozumien byla pochodng tych rozroznien, a odrgbnym
porozumieniom stuzyly rozne srodki ochrony. Wspomniat takze o rozréznieniu na pacta nuda
i pacta non nuda. Przede wszystkim podkreslit on jednak, ze Owczes$nie zasady prawa
germanskiego jasno uznawaly, ze porozumienie rozwazne i pewne rodzilo zobowigzanie i
skarge, a wiec te dawne rozréznienia miedzy kontraktami nie miaty juz zadnego znaczenia®*®,
Bohmer powotat si¢ w tym fragmencie tylko na zrodta rzymskie 1 na Stryka, cho¢ skadinad
wiadomo, ze jako wydawcy Corpus luris Canonici dobrze byto mu znane prawo kanoniczne i
odnosit si¢ do niego w réznych miejscach swojego dzieta®. Wydaje sie, ze zupehnie kwestig
zaskarzalno$ci umow pomingl on w swoich Exercitationes ad Pandectas, cho¢ i w nich siggat
do zrodet kanonicznych®,

Swiadectwem jego bardzo dobrej znajomosci doktryny opierajacej si¢ na interpretacji
kanonéw tytulu De pactis byt natomiast jego wyktad prawa kanonicznego protestanckiego

wedlug metody usus modernus, w ktorym omowit on kwesti¢ zaskarzalno$ci umow znacznie

bardziej szczegéiowoBSl. Wprawdzie trudno uzna¢, ze traktat ten nie byl dzietem wptywowym

®7 Riitten (1982) 3-12; Landau (2004).

8 Bohmer (1746) ad Dig. 2.14, num. 25, 122-123: , Denique circa efficaciam obligandi de iure
Romano erat differentia, inter conventionum species diversas. Erant enim vel contractus, qui in aliud nomen
transibant, nec in suo generali nomine stabant et comerciis inserviebant (...) vel pacta stricte dicta, quae ad
certum contractum referri non poterant. Haec rursus erant vel nuda, quae forma solenni carebant, nec
producebant actionem (...) vel non nuda, actionem extra ordinem operantia (...). Hodie iuris Germanici principia
in hac materia per universam Germaniam conservata sunt, ut ex omni conventione deliberata et certa efficax
obligatio et actio detur (...) imo quoad effectum obligandi nullum inter ipsos contractus superesse videtur
discrimen”.

%49 \/an Hove (1945) 551.

%50 Bshmer (1747) exercitationes 27-31, ad Dig. 2.14, 2.223-443. Marginalnie przywotat on np. c. Cum
contingat (X 2.24.8) i c. Quoties (X 1.35.2) w przypisie do zdania: ,,Etenim de iure canonico, quod moribus
plus iusto sequimur, affirmandum videtur, omnia iuramenta servari deberi, quae sine dispendio animae servari
possunt, immo iurantem ad hoc compellendum esse” (Béhmer (1747) exer. 27-31, ad Dig. 2.14, 2.233).

%51 Bshmer (1738) ad X 1.35, § 4-7, 1.882-884.
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— wprost przeciwnie, jego oddzialywanie na prawo protestanckie byto znaczace — to jednak
nie miat on takiego znaczenia dla rozwoju prawa cywilnego jak jego Introductio®?.

Zatem mozna uznaé, ze piSmiennictwo Bohmera stanowito pierwszy przykiad braku
odwotania do osiggnie¢ kanonistyki na polu argumentacji na rzecz zaskarzalno$ci wszystkich
umoéw. Byla to dla autora kwestia oczywista, a zatem nie wymagala szczegdlowego
uzasadniania, odwotania do innych porzadkéw prawnych czy do historii. Przywotujac
rozroznienia rzymskie, Bohmer nie wzmiankowal w tym kontek$cie prawa kanonicznego.
Znaczenie tej okolicznosci jest tym wicksze, ze skadingd wiadomo, ze akurat ten profesor
prawa dobrze znal tlo dyskusji na ten temat i Zrodta prawa kanonicznego, na podstawie

%3 Mozna zatem uznaé, ze w pierwszej potowie

ktorych kanonisci sformutowali swoje tezy
XV w. zaczeto zanika¢ odniesienie powszechnie uznanej doktryny do jej sredniowiecznych
korzeni, przynajmniej w ramach 6éwczesnego dyskursu prawnoprywatnego. Takie podejscie
do prawa kanonicznego mogto by¢ takze przejawem niecheci do katolikow w ogdlnosci: o ile
u Struvego i Stryka trudno wycigga¢ daleko idace wnioski z okolicznosci, jaka bylo ich
wyznanie, o tyle w przypadku Béhmera mogto by¢ tak, ze rowniez jego stosunek do Kosciota

katolickiego mial wptyw na opisane pominigcie prawa kanonicznego i kanonistyki.

2.7.3.4. Johann Gottlieb Heineccius

Kolejny wybrany przedstawiciel niemieckiego usus modernus to Johann Gottlieb
Heineccius (1681-1741)%* autor wielu prac z zakresu filozofii i prawa, ktory stosowat
metod¢ prawnicza typowa dla szkoly prawa natury655. Szczegolnie wplywowe byty jego
Elementa iuris civilis, ktorych wydat kilka, ale w tym miejscu wypada siegnac szczegdlnie po
podreczniki oparte na justyniafskich Instytucjach oraz Digestach®®. | tak, w pierwszych
Elementa Heineccius odnidst si¢ do zasady pacta sunt servanda w uwagach (przypisach) do
kilku paragraféw swojego wywodu poswigconego umowom. Juz z tego mozna wnioskowac,
ze bylo to zagadnienie marginalne z punktu widzenia jego wyktadu prawa rzymskiego. W
nocie do wyjasnienia dotyczacego podzialu zobowigzan na naturalne, cywilne i mieszane,
Heineccius wspomniat, ze wedtug prawa natury nalezalo zachowywa¢ wszystkie umowy. To

stanowisko nie bylo podzielane przez wszystkie porzadki prawne i stad bylo przyktadem

%2 Riitten (1982) 29. O kanonicznym prawie protestanckim zob. np. Buchholtz (1991); Schulze (2009).
653 Zoh. Schnitzer (1975) 346-347. Zob. takze Schnitzer (1976).

%% Tanaka (1993); De Pablo Contreras (2004); Feenstra (2004); Wardemann (2007) 1-20; Luig (2011).
655 7ob. np. Bergfeld 1997.

856 Wardemann (2007) 22-36.
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zobowigzania czysto naturalneg0657. W przypisie do paragrafu o rozroznieniu na kontrakty i
umowy niemiecki profesor podjat si¢ obrony stanowiska Rzymian wskazujac, ze przez
wprowadzenie takiego podziatu nie zaprzeczali oni temu, ze nalezy zachowywa¢ umowy, ale
mimo wszystko nie przyznawali skargi samej gotej umowie, lecz czynili to tylko wobec
kontraktow®®®, Ciekawy komentarz dodat Heineccius przy wyjasnieniu rozrdznienia na
pactum nudum i pactum non nudum. Ot6z zauwazyl, ze tej subtelnosci prawa rzymskiego,
ktéra wigzata si¢ z rézng skutecznoscig prawnag poszczegdélnych typow porozumien, nie
podzielity inne ludy. W szczegolnosci za§ na pochwate zastugiwali w tym kontekscie
Germanowie, o ktorych juz Tacyt uwazal, Ze w or¢zu 1 w wierno$ci nikt nie mogl ich
wyprzedzi¢. Potwierdzeniem tego byla w oczach Heinecciusa takze niemiecka paremia ein
Wort, ein Wort: ein Mann, ein Mann, przywotana w podobnym okresie cho¢by przez Wolffa,
ktéra w interpretacji jurysty oznaczala, ze uczciwy maz zobowigzywal si¢ juz samym

wypowiedzianym stowem®™®

. Na sam koniec tego komentarza dorzucil Heineccius takze
uwage, ze wyjatkowo btadzili ci, ktorzy moc zobowigzujaca uméw laczyli z prawem
kanonicznym i c. Antigonus®®.

Drugie Elementa iuris civilis wedlug uktadu Digestow zawieraly powtorzenie
podobnych uwag. Heineccius wspomnial wigc o tym, ze wszystkie umowy zawarte z

przemys$lanym zamiarem zobowigzywaly na mocy prawa natury i prawa narodow, a cho¢

prawo rzymskie nie wspierato wszystkich rodzajow porozumien, to wcale nie dlatego, ze

87 Heineccius (1764) ad I.3.14, § 769, (a), 257-258: ,,Sic aequum est, filium familias et pupillum
expungere nomen, etiam sine iussu patris vel tutoris auctoritate contractum: sed huic naturali obligationi non
adsistit ius civile: iure naturae pacta sunt servanda, sed huic obligationi non omnino adsistunt iura, quae quidem
exceptionem ex pacto nudo dant, sed non actionem. Adeoque hae sunt obligationes MERE NATURALES. lure
civili et qui metu coactus promisit, obligatur: sed praetor aequitate motus dat exceptionem quod metus causa,
adeoque haec obligatio est MERE CIVILIS. Denique venditor et iure naturali et civili ad rem tradendam
obstrictus, adeoque haec obligatio MIXTA est”.

%58 Heineccius (1764) ad 1. 3.14, § 774, (a), 259: ,Hinc Romani non negabant, pacta esse servanda,
immo potius improbum eum putbant, qui fidem datam liberare nollet. Sed actionem non dabant ex pactione
nuda, quia fidem sanxerant in negotiorum contractibus GELL. (...). Qui ergo stipulationem, tamquam civilem
modum adstringendae fidei omiserat, magis videbatur perlusorie egisse, quam fidem voluisse adstringere”.
Zob. Tanaka (1993) 359.

%59 Na temat tej paremii zob. np. Scherrer (1948) 18-19; Zimmermann (1996) 541-542.

%0 Heineccius (1764) ad 1. 3.14, § 777, (b), 259: ,,Ita Romani. Sed hanc subtilitatem aliae gentes non
receperunt, adeoque eodem modo obligationem actionem quae producunt pacta et contractus, pacta nuda, et non
nuda. Haec laus olim Germanorum, qui nullos mortalium armis aut fide ante Germanos esse, iure gloriabantur.
TACIT. (...). Unde semper apud eos valuit paroemia iuris: ein Wort, ein Wort: ein Mann, ein Mann: id est, vir
bonus et solo verbo obligatur. Quare egregie falluntur, qui hanc obligationem pactorum ex iure canonico
repetunt, et quidem ex cap.1 10 de pact. [X 1.35.1] (...)”. W wykorzystanej edycji wydawca popehit blad,
bowiem eliminujac wigkszo$¢ cyfr rzymskich zastgpit odestanie do Dekretatow, czyli ,,X” odpowiednikiem
liczbowym w systemie arabskim, czyli ,,10”: zamiast ,,cap.1 X de pact.” pozostalo wiec ,,cap.l 10 de pact.”. W
ten sposob odnalezienie przywotanego capitulum stato si¢ dla niezorientowanego w zrddlach czytelnika
niezwykle trudne. Jest to rowniez wymowne — cho¢ marginalne — $wiadectwo tego, ze odniesienia do prawa
kanonicznego tracity na znaczeniu. Zob. Tanaka (1993) 359-358.
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Rzymianie pochwalali przewrotno$¢, albo nie uwazali za niegodziwe naruszania cudzego

661

zaufania®". Podkreslit takze, ze 6wczesnie nie budzito zadnych watpliwosci, ze wszystkie

umowy rozwaznie zawarte zgodnie z prawem i dobrymi obyczajami rodzity i zobowigzanie, i

%2 \W tych fragmentach Elementa nie pojawito si¢ juz jednak odestanie do prawa

skarge
kanonicznego.

Przywotane uwagi Heinecciusa pokazujg, ze pézny usus modernus nie przywigzywat
do zagadnienia zaskarzalnos$ci wszystkich uméw zbyt wielkiej wagi. Jego Elementa byly
wykladem opartym na ideologii prawa natury, polgczonym z uznaniem praktycznego
stosowania recypowanego prawa rzymskiego: stad tez dla Heinecciusa swoboda umow byta
aksjomatem wynikajagcym z prawa natury 1 dlatego nie wymagala szczegétowego
uzasadnienia®®. Byla to kwestia marginalna w obliczu tego, ze powszechnie przyjeto zasade
pacta sunt servanda, nie bylo wigc potrzeby sigga¢ do jej korzeni. Skoro naturalnie
zrozumiale bylo, ze wszystkie umowy byly skuteczne, nie potrzeba byto dodatkowych
wyjasnien, zwlaszcza, ze zwyczaj w tym zakresie byt jednolity. Heineccius zanotowal wage
pytania o umowy gote z perspektywy prawa rzymskiego, ale przede wszystkim podkreslit w
opozycji do rzymskich subtelnosci klarowne stanowisko prawa éwczesnego: kazda umowa
zawarta z przemyslanym zamiarem rodzita zobowigzanie i dawala skarge. Korzeni tej zasady
dopatrywal si¢ raczej w pierwotnym prawie germanskim, a nawet szerzej] — w germanskiej
kulturze, ktéra wysoko cenita sobie zaufanie. Odwolywanie si¢ do prawa kanonicznego w
tym kontekS$cie bylo nie tylko zbedne — bylo wedlug niego nawet btedne, skoro nie
prowadzito do lepszego poznania badanego zagadnienia.

Na przyktadzie prac Heinecciusa wida¢ w jaki sposob zastosowanie metody szkoty
prawa natury w ramach usus modernus przesuneto akcent z oparcia zaskarzalnosci wszystkich
umow na prawie narodow 1 opinii uczonych w stron¢ podkreslenia wiodacej roli zwyczaju 1
poszukiwanie tego, co zgodne z aksjomatem wynikajagcym z prawa natury: potaczenie

praktycznego zastosowania prawa rzymskiego z tym przyjetym aksjomatem dato skutek w

% Heineccius (1747) ad Dig. 2.14, § 350, 119-120: ,,Quamvis autem omnia omnino pacta, deliberato
animo inita, obligent iure naturali et gentium: Romanum tamen ius non omnibus conventionibus adstitit, non
quod perfidiam probassent Romani, vel eum non improbum credidissent, qui fidem non liberaret (...) sed quod
negotiorum fidem in contractibus sanxissent (...) adeoque perlusorie eum egisse iudicarent, qui modum fidem
adstrigendi legitimum, stipulationem puta, neglexisset”.

%2 Heineccius (1747) ad Dig. 2.14, § 374, 126: ,,At hodie omnia pacta, animo deliberato inita, et legibus
bonisque moribus haud repugnantia, et obligationem et actionem producere, non ambigitur”. Zob. Tanaka
(1993) 358; 355, przyp. 149.

%3 0 roli aksjomatéw w metodzie Heinecciusa zob. Wardemann (2007) 23-32.
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postaci spadku znaczenia pytania o zaskarzalno$¢ wszystkich uméw. Majac za§ §wiadomosé

sity oddziatywania Heinecciusa wida¢, w jakim kierunku zmierzato prawoznawstwo®®.

2.7.3.5. Ludwik Julius Friedrich Hopfner
Kolejny krok usus modernus w stron¢ XIX-wiecznego niemieckiego prawoznawstwa

5 do dzieta

stanowit komentarz Ludwika Juliusa Friedricha Hopfnera (1743-1797)
Heinecciusa, a zatem takze przyklad zastosowania metody prawnonaturalnej w usus
modernus. Hopfner napisal swoj komentarz po niemiecku, co miato znaczenie dla jego
recepcji i stanowito symboliczny kamien milowy w niemieckiej i europejskiej jurysprudencji
— zastosowanie jezyka narodowego wigzato si¢ z poczatkiem dogmatyki narodowe;.

Do problematyki zaskarzalno$ci umoéw odniost si¢ Hopfner w kilku miejscach
swojego Theoretisch-practischer Commentar iiber die Heineccischen Institutionen®®. W
paragrafie Die Vertrdge sind entweder pacta oder Contracte podjat si¢ wyjasnienia
rozbiezno$ci migdzy postulatem prawa natury co do mocy wigzacej wszystkich umow po
spelieniu okreslonych warunkow, a stanowiskiem prawa rzymskiego. Hopfner wskazat trzy
konkretne wymogi dla uznania postulatu prawa natury: umawiajacy musieli si¢ zgodzic,
zgoda musiata by¢ rzeczywista, a obowigzywaniu umowy nie przeszkadzala zadna
okolicznos¢ fizyczna lub moralna. Wyjasnil dalej, ze rzymski podzial porozumien na
kontrakty i umowy nie wynikat z tego, ze Rzymianie godzili si¢ na tamanie uméw, lecz raczej
z tego, ze nie zawsze w przypadku umoéw mozna byto znalez¢ na tyle powazng i roztropna
wole umawiajacych si¢, zeby przyznawa¢ im skuteczne skargi: Rzymianie uznali, Zze z
przyznaniem skargi z kazdej umowy faczyla si¢ pewna szkodliwos¢, ktorej nalezato
uniknqé%?. W tym miejscu nie odniost si¢ on jednak do déwczesnie przyjetego rozwigzania.

Wrdcit natomiast do niego nieco dalej, omawiajac rodzaje umow. Wspomniat przy tej

okazji o tym, ze w Niemczech na mocy starodawnej zasady wszystkie umowy miaty moc

864 Wystarczy wskazaé, ze jego Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum miedzy 1702 a

1998 r. zostaty wydane az 178 razy — zob. Wardemann (2007) 102-119.

865 plohmann (1992) 22-25; Wieacker (2003) 174-175.

6% Szerzej o zaskarzalnosci uméw u Hopfnera zob. Plohmann (1992) 100-110.

667 Hopfner (1818) ad 1. 3.14, § 745, 586-587: ,,Nach dem Naturrecht verbindet jeder Vertrag, wenn nur
a) die Paciscenten consentiren konnten, b) wirklich consentirt haben, und c) der Giiltigkeit des Vertrags kein
physisches oder moralisches Hindernis im Wege steht. Die Romischen Gesetzgeber aber haben es nicht fiir
rathsam gehalten, alle nach dem Naturrecht giiltigen Vertrdge auch im Staate fiir ganz verbindlich zu erkléren;
weil auf diese Weise ein Biirger zu leicht iibereilt werden konnte. Sie billigen es nicht, wenn Jemand einen
Vertrag nicht halten will. Sie glauben aber doch, dal} es auf der andern Seite schadliche Folgen habe, wenn man
aus jedem Vertrag, der nach dem Naturecht gilt, auch in der Republik eine Klage verstatte, weil nicht bey allen
Vertrdgen ein ernstlicher und iiberlegter Wille der Paciscenten Statt finde. Hieraus entsteht die im Romischen
Recht so wichtige Distinction zwischen Contracten und pactis”.
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zobowiazujaca, z kilkoma zastrzezeniami. Musiaty one spetnia¢ ogdlne warunki wyrazone we
wczesniejszych paragrafach, nie mogly by¢ zakazane przez postanowienia prawa rzymskiego
lub niemieckiego i nie byly uznane za niewazne®®. W przypisie do tej uwagi Hopfner
zamies$cil odniesienie do stanowiska prawa kanonicznego w kwestii zaskarzalnosci umow.
Odniesienie to sktadato si¢ z odestania do kilku dysertacji poswigconych w szczego6lnosci
problematyce zaskarzalno$ci umoéw, a zamykala je uwaga autora, ze niektorzy twierdzili, iz
juz w prawie kanonicznym wszystkie wazne umowy dawaty skarge. Uwage t¢ wienczylo
odestanie do komentarza romanisty i1 kanonisty, ucznia Cujasa, mianowicie Jeana de Lacoste
(loannes a Costa, 1560-1637)%°. Na tym Hopfner skoficzyl przypis, zatem odniesienie tego
zagadnienia do prawa kanonicznego byto bardzo skape®”’.

Hopfner styszal wigc o tym, ze niektorzy taczyli zaskarzalno$¢ uméw z prawem
kanonicznym, ale bardziej oczywiste byto dla niego, Ze opierata si¢ ona na prawie natury i na
tradycji prawa germanskiego. Cho¢ zatem pojawita si¢ u niego uwaga o c. Antigonus trudno
uzna¢, by koncepcje kanonistow mialy jakikolwiek wptyw na jego prezentacje problematyki
umownej. Warto doda¢ z drugiej strony, ze wiedzial on oczywiscie o ogdlnym znaczeniu
prawa kanonicznego dla prawa cywilnego, czego wyrazem byt chocby pierwszy zatacznik do
jego komentarza, w ktorym zaprezentowal czytelnikowi Corpus luris Canonici®*. Tym
niemniej wida¢ na przyktadzie jego dzieta, ze w drugiej potowie XVIII w. zagadnienie
zaskarzalnosci wszystkich uméw pojawiato si¢ w ramach wyjasniania prawa rzymskiego, ale
bez uznania wptywow prawa kanonicznego na zasady obowiazujace w XVIII w. Cho¢
dominujacg rolg¢ odgrywato prawnonaturalne uzasadnienie wigzacej mocy uméw, to nadal

faczono je z prawem rzymskim, poniewaz to prawo rzymskie bylo stosowane przez sady.

2.7.3.6. Christian Friedrich von Gliick
Podazajac $ladem jurysprudencji usus modernus pozostajacej w zakresie rozumienia
podstaw porzadku prawnego pod wplywem jusnaturalizmu skonczy¢ wypada na

monumentalnej Ausfiihrliche Erliuterung der Pandecten Christiana Friedricha von Gliicka

668 Hopfner (1818) ad 1. 3.14, § 747, 589: ,In Deutschland sind vermoége uralter Grundsétze alle
Vertrdge obligatorisch, wenn sie nur die Erfordernisse haben, welche § 734 etc. beschrieben worden, und wenn
sie nicht durch ein besonders Romisches oder Deutsches Gesetz verboten, und fiir ungiiltig erklért worden sind”.

%59 Schulte (1880) 578; van Hove (1945) 536.

®70 Hopfner (1818) ad 1. 3.14, § 747, (7), 590: ,,Bruckner diss. de vi pactor. nudor. hodierna, eiusque
vero fundamento, len. 1721. Bastineller diss. de actione ex quocunque pacto moribus data, Viteb. 1718.
Hauptsdchlich aber Hamberger diss. de non usu stipulationum usuque pactorum in foris Germaniae, in opusc.
n.3 und Wernher Part.2 obs.280. Einige behaupten, daB schon nach dem Canonischen Recht alle giiltigen
Vertrige eine Klage hervorbrachten. Allein man s. lan. a Costa ad decretal. lib.1 Tit.35 pag.223 sqq”.

" Hopfner (1818) Erster Anhang, 837-842.
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(1755-1831)672, ktora zgodnie ze swoim skromnym tytutem zbierata dorobek setek jurystow
omawianego nurtu. Wprawdzie jej powstawanie wykracza poza wiek XVIII, to warto mimo
wszystko zweryfikowa¢ zaobserwowang ewolucje pogladow doktryny na podstawie
wyjasnien Gliicka. Nawiasem mowigc, akurat tom poswigcony tytutowi De pactis Digestow
zostal po raz pierwszy opublikowany w 1796 r.

W swoim obszernym wyjasnieniu tytulu De pactis (autor poswiecit mu az dwa tomy
komentarza) Gliick odnidst si¢ do bardzo wielu, o ile nie wszystkich, zagadnien zwigzanych z
prawem umow rozpoznanych w doktrynie. Pisal wiec szeroko o kwestiach, ktore pobieznie
zostalty wyzej przywotane przy referowaniu pogladow wczesniejszych autoréw, np. o
podziale porozumien w Rzymie, o postulatach prawa natury dotyczacych zaskarzalnosci
umow, czy o roli pretora w uzupehianiu rzymskiego systemu zobowigzan. Przedstawit takze
ewolucje¢ kontraktu stypulacji, ktora stala si¢ w Rzymie 1 pdzniej narzgdziem do osiggania

673, Bardziej szczegdlowo wystarczy jednak przedstawi¢ fragmenty

skuteczno$ci umow
ostatniego paragrafu pierwszego tomu jego wyjasnien prawa umow, tj. Wirkungen der blofien
Vertrdge nach romischen und teutschen Rechten.

Gliick podjat si¢ w nim wyjasnienia kwestii skutecznos$ci umow gotych z perspektywy
zardwno prawa rzymskiego, jak 1 niemieckiego. Wspomniat wigc 1 o prawnonaturalnej ocenie
umoéw gotych, 1 o rzymskich sposobach postgpowania z umowami gotymi. Podkreslit przede
wszystkim, ze Owcze$nie umowy gole wywieraly juz skutek w prawie, a rzymskie
rozréznienie na kontrakty i umowy gole stracito na znaczeniu, bowiem wedlug prawa
niemieckiego wszystkie umowy byty wigzace®™. Stad przeszedl do kwestii ewentualnego
wplywu prawa kanonicznego na t¢ doktryne. Gliick przywotat poglad innego jurysty,
Augustina von Leyser, ktéry wywodzil zaskarzalno$¢ wszystkich uméw z nowego prawa
rzymskiego, ale twierdzenie to nie znajdywato oparcia w rzetelnej interpretacji konstytucji
cesarza Leona, bowiem nie zniosta ona rozrdznienia na kontrakty i umowy, jak chcial von
Leyser. W tym konteks$cie Gliick przywotal zdanie wielu innych autoréw, wedtug ktorych
nalezato szuka¢ podstaw Owczesne] mocy obowigzujacej wszystkich umow w prawie
kanonicznym®”. O ile jednak niemiecki prawnik zgodzil si¢ z tym, ze prawo kanoniczne

przyznawalo skargi wszystkim umowom, o tyle jednak zauwazyl, Ze nie miato to zwigzku ze

%72 \Wieacker (2003) 174-175; Hirata (2006).

%73 Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 306, 223-225; § 311, 255-258.

%74 Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 312, 279-281 (w przypisach podat literature szczegotowa dotyczaca
tego zagadnienia, podobnie jak Hopfner, ale Gliick wskazat jeszcze wigcej opracowan).

7% Jako jego zwolennikow przywotal Carpzova, Struvego, Rittershausena, Matthiasa Steina i
Cocceiusa: Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 312, 281, przyp. 37.
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zmiang doktryny o stypulacji: prawo kanoniczne nie wypowiadato si¢ na jej temat, a to ze
stypulacji niektorzy prébowali uczyni¢ argument na rzecz zaskarzalnosci wszystkich uméow.
Gliick nie byl przekonany, ze Niemcy powinni taczy¢ z prawem kanonicznym zaskarzalno$¢
umoéw w Niemeczech®’®,

Dalej skupit si¢ Gliick na wyjasnieniu dawnego prawa germanskiego jako podstawy
owczesnej zasady prawa umownego. Wedhug niego od dawna twierdzono wsrod Niemcow, ze
kazda umowa miata swoja specyficzng moc wigzaca. Zarowno $wiadectwa dawnych pisarzy,
jak i stare prawa, potwierdzaly, ze w tym narodzie wysoko ceniono zaufanie i wytrwalos¢ w
zachowywaniu umow. Pozostali tez oni wierni swoim dawnym zasadom nie przyjmujac
rzymskich subtelnosci w prawie umow 1 uznajac, ze kazde porozumienie bylo wigzace,
niezaleznie od tego jak zostato zawarte. Taka za$ praktyka znalazta potwierdzenie chocby w

; - - 677
sredniowiecznych zbiorach praw

. W swietle tych ustalen Gliick jednoznacznie uznat, Ze
powszechna obowigzywalno$¢ wszystkich umoéw byla pozostato$cig prawdziwego dawnego
niemieckiego zwyczaju. Dlatego tez to wlasnie z nim nalezato wigza¢ jej poczatki, a nie ze

- . . 7
zrodtami prawa kanonicznego®’®.

W kolejnych uwagach Glick wykazal, ze rzymskie
rozroznienie na kontrakty i umowy nie byto juz uzyteczne w Niemczech co do zasady, cho¢
nie $wiadczylo to o tym, Zze prawo rzymskie w ogole pozbawione bylo znaczenia: te jego
elementy, ktorych przyczyny pozostaty aktualne, nadal byly wiazace, co zostato potwierdzone
konkretnym kazusem®”™.

Do pelnego obrazu stanowiska Gliicka wobec badanej kwestii nalezy dodac¢ przypis, w
ktorym krotko omowit on ¢. Antigonus. Opisat w nim tres¢ rzeczonego kanonu, wskazujac, ze

synod afrykanski rozstrzygnal spor miedzy biskupami stwierdzeniem, ze umowy muszg by¢

876 Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 312, 281-282: ,,0b nun gleich Leysers Meinung, welcher die heutige
allgemeine Klagbarkeit der Vertridge aus dem neuern romischen Rechte herzuleiten suchte, in unsern Tagen wohl
nicht leicht mehr einen Vertheidiger finden diirfte, nachdem schon andere sehr einleuchtend gezeigt haben, daf
Kr. Leo in der Constitution, woraus Leyser seine Meinung beweisen wollte, nur die feyerlichen Formeln bey den
Stipulationen, aber keinesweges den Unterschied zwischen Stipulatonen und pactis nudis selbst, aufgehoben
habe; so hat doch die Meinung derjenigen Rechtsgelehrten von jeher mehr Anhénger gefunden, welche in dem
canonischen Rechte den Grund von der heutigen Giiltigkeit der bloen Vertrige zu finden geglaubt haben. Allein
so gern ich auch denen beystimme, welche behaupten, dal nach dem canonischen Rechte ein bloer Vertrag eine
Klage begriinde, indem dieses Recht iiberall auf die genaueste Beobachtung der Vertrdge dringt, und doch
nirgendswo der Stipulation gedenkt, wodurch man nach dem romischen Rechte einem bloBen Vertrage die
Klagbarkeit zu verschaffen suchte; so wenig kann ich mich doch davon iiberzeugen, daf3 die Vertrdge bei den
Teutschen erst mit der Einfiihrung des canonischen Rechts verbindliche Kraft erhalten haben sollten”.

®77 Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 312, 282-283.

%78 Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 312, 283: , Es ist daher wohl keinem gegriindeten Zweifel unterworfen,
das die heutige allgemeine Verbindlichkeit der blosen Vertrdge eine Reliquie dchter teutscher Sitten sey, und
daher aus der Quelle des canonischen Rechts nicht hergeleitet werden kénne, wenn gleich dasselbe zur Erhaltung
des teutschen Gewohnheitsrechts allerdings mit beygetragen haben kann”.

®7 Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 312, 283-284.
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zachowywane. Tre$¢ samego kanonu jak 1 rozstrzygniecia synodalnego Gliick poprzedzit
dwukrotnym wyrazeniem wtlasnej oceny slowem merkwiirdig, za$ do tego opisu dodat
odestanie do dalszej literatury. Wskazat na autorow reprezentujacych odmienny poglad, a
wiec zapewne tych, ktorzy inaczej interpretowali synodalng formule, a na koniec dodat, ze juz
w innym miejscu Ludwik Friedrich Griesinger dostatecznie obalit proby uzasadniania
zaskarzalnoéci umow poprzez zbyt uproszczone odwotanie do prawa kanonicznego®®. (Na

jego wywodzie zreszta Gliick opart i swoj przypis®™)

Zbierajgc powyzsze obserwacje dotyczace obecnosci w Ausfiihrliche Erlduterung der
Pandecten argumentacji §redniowiecznej kanonistyki mozna uzna¢, ze z jednej strony Gliick
wskazal podstawowe zrodla prawa kanonicznego w tym zakresie oraz ich znaczenie dla
koncepcji zaskarzalnosci wszystkich umoéow, za§ z drugiej odméwil im relewantnosci w
przypadku prawa niemieckiego, ktore — W jego ocenie — wlasnymi sitami dokonato tworczej
reinterpretacji prawa rzymskiego. Gliick nie silit si¢ takze na wyjasnianie rozumowania
kanonistow, ale jedynie ograniczyt si¢ do wzmiankowania prawa kanonicznego i odestania do
dalszej literatury. Nie dziwi, ze u progu XIX stulecia przedstawiciel usus modernus znat tak
odlegle juz w czasie zagadnienie doktrynalne, ze wzgledu na rozmach jego komentarza.
Trudno jednak uzna¢ dzieto wieniczace dorobek usus modernus oraz szkoty prawa natury za
przyktad recepcji mysli kanonistycznej. Wydaje si¢, ze Gliick przyjmowat przy tym aksjomat
wigzgcej mocy umow z prawa natury, ktorego dodatkowym uzasadnieniem byto dla niego
prawo germanskie, cho¢ jego narracja o tradycji germanskiej nie byta oparta na szerokiej

analizie zrodel.

2.7.4. Wnioski
Na przyktadzie rozwoju usus modernus Pandectarum mozna dobrze pokaza¢ ewolucje

jurysprudencji zajmujacej si¢ prawem prywatnym. W kontek$cie Sredniowiecznej doktryny

%80 Gliick (1796) ad Dig. 2.14, § 312, 282, przyp. 39: ,,Cap.1 et 3 X de Pactis. Merkwiirdig ist es, daB
nach dem Cap.1 cit. der Bischoff Antigonus vor der afrikanischen Synode als Kldger auftrat, und verlangte, daf3
Optantius, mit dem er wegen seiner Didcesanrechte paciscirt hatte, angehalten werde, dem Vertrage
nachzuleben. Merkwiirdig ist es ferner, dafl die Synode diesen Streit blos aus dem Gesichtspuncte, da3 Vertrige
gehalten werden miifiten, entschied. Dixerunt universi: Pax servetur, pacta custodiantur. Anderer Meinung sind
zwar lan. a COSTA in Summar. et Commentar, in Decretal. Gregorii 1X Lib.1 Tit.35 pag.224 sg. Casp.
ZIEGLER in Praelect. publ. in Decretales pag.3 sqq. GONZALEZ TELLEZ in Comm. ad cap.1 X de pactis, und
lo. Car. van WACHENDORF D. de pactis nudis Cap.3 (Triad. Dissertation. pag.553 sqq.). Allein die Griinde
derselben sind schon vor andern hinlédnglich widerlegt worden. S. Griesinger in der Abhandung von der
Verbindlichkeit der Vertrdge 1.Buch 4.Kap. § 10 S.42 ff*. Intrygujace jest obok tresci samego przypisu takze to,
ze nie ma do niego odestania w tekscie gtownym wywodu Gliicka (sic!), trudno jednak wigzaé z ta okolicznoscia
daleko idace wnioski.

%81 Griesinger (1793) 45.
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kanonistow analiza przyktadowych prac prawnikéw reprezentujacych ten nurt prowadzi do
kilku wnioskéw. Po pierwsze, wydaje si¢, ze trudno mowi¢ w tym przypadku o szerokiej
recepcji prawa kanonicznego. Na pewno nie doszto do recepcji rozumianej jako przejecie tych
samych rozwigzan na poziomie dogmatyki, nie wida¢ tez zbyt wielu podobienstw w zakresie
argumentacji na rzecz przyj¢tego rozwigzania dogmatycznego (z wyjatkiem literatury
poréwnawczej). Wydaje si¢, ze mozna moéwi¢ o recepcji w zakresie podobienstwa
funkcjalnego: rozwiazanie oferowane przez kanonistow i przez prawnikow USus modernus
pehity podobne funkcje, cho¢ inna byta podstawa argumentacji. Niekiedy opierata si¢ ona na
uznaniu obiektywnego tadu prawa natury, tam gdzie prawnicy niemieccy przyjmowali
aksjomaty jusnaturalistow — wtedy to podobienstwo funkcjonalne bylo jeszcze bardziej
wyrazne. Na poczatku w jurysprudencji $wieckiej bylo wprawdzie prawo kanoniczne
istotnym punktem odniesienia (zwlaszcza w literaturze por6wnawczej), ale raczej jako jeden z
kilku przyktadéw potwierdzajacych utrwalajaca si¢ podowczas teze, ze faktycznie wszystkie
umowy cieszyly si¢ ochrong prawna. Z czasem, w zasadzie juz od XVIIw., prawo
kanoniczne stracito jakiekolwiek znaczenie i ze statusu waznego punktu odniesienia przeszto
do roli cickawostki historycznej, ktorg finalnie przytaczano glownie w celu odrzucenia jej
warto$ci poznawczej®®?,

Po wtore, szybko zaniknety takze odestania do argumentacji teologicznej kanonistow:
po Vinniusie (oméwionym w podrozdziale dotyczacym jurysprudencji holenderskiej) 1
Rittershausenie oraz Maesteritusie (ktorzy jednak byli autorami mniej wpltywowych dziet)
zanikly odniesienia do kanonistycznego wykladu wiazacej mocy obietnicy. Po Struvem w
zasadzie wszystkie odestania w ramach usus modernus skupiaty si¢ na przywotaniu samych
zrodel prawa kanonicznego, z czego wynikala takze ich odmienna interpretacja od tej, ktorg
rozwingli kanoni$ci. Wobec tego 1 same przywoltywane zrodla przestaly nie$¢ ze soba
znaczenie, ktore przypisywaly im pokolenia kanonistow, a autorzy usus modernus chetnie
polemizowali z ich kanoniczng wyktadnia.

Bylo to wynikiem tego, ze — po trzecie — kwestia ta w ogole tracita na znaczeniu w
dyskursie prawniczym. Razem z utratg prawnej relewancji zagadnienia zaskarzalno$ci uméw
wobec jednolitej praktyki, takze i historyczne subtelno$ci zwigzane z jej rodowodem i

rozwojem odeszly w cief. Jednoczesnie nadal jednak uzasadnienia oparte na prawie

%82 Cho¢ Nanz (1985) 143 nie wahat sie uznaé¢ oddziatywania $redniowiecznej kanonistyki na usus
modernus za jeden z dwoch przyktadéw wptywu tradycji teologicznomoralnej na powstanie nowozytnej teorii
umoéw (obok oddzialywania drugiej scholastyki na szkot¢ prawa natury). Wydaje si¢, ze jest to jednak
przypisanie jej zbyt wielkiej wagi.
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naturalnym czy dawnych zwyczajach nadal byly powtarzane, co pokazuje, ze kwestia
legitymizacji wigzacego charakteru umow nie byta catkowicie pozbawiona znaczenia.

Woreszcie, dla autorow usus modernus historia prawa miata znaczenie retoryczne czy
tez symboliczne, ale z tego wzgledu chetniej poszukiwali oni innych potencjalnych korzeni
dla nowej zasady niz te zwigzane z Kosciotem katolickim. Skoro nowa zasada byta
ufundowana na pewnej opozycji do prawa rzymskiego, to te korzenie odnaleziono w dawnym
prawie germanskim i to jemu przypisano istotne znaczenie dla uzasadnienia dwczesne]
praktyki przeciwnej prawu rzymskiemu. Z punktu widzenia motywacji omowionych autorow
znacznie bardziej atrakcyjne byto oparcie nowej zasady na twierdzeniach o wiekowej tradycji
germanskiej, niz na niejasnych juz zrodlach kanonicznych. Niech¢¢ do doktryny
kanonistycznej miata takze swoje uzasadnienie w réznicy wyznania miedzy kanonistami a
prawnikami niemieckimi.

Wszystkie te procesy doprowadzity do zbudowania podstaw dla powstania
pandektystycznej teorii uméw®®, ktéra z zasady nie miala zajmowac¢ si¢ moralnoscia, a wicc
takze argumentacja kanonistoéw bylaby dla niej zupelnie obca, o ile zostataby faktycznie
przekazana w ramach jurysprudencji usus modernus do tego czasu. Pod wptywem niemieckie;j
filozofii idealistycznej takze jurysprudencja wobec napigcia migdzy sein a sollen zaczeta
sktania¢ si¢ do uznawania wigkszej roli powinno$ci. Poprzez pandektystyke za$ usus

modernus wptynat takze na ksztatt niemieckiej kodyfikacji.

2.8. PODSUMOWANIE

Trudno zebra¢ w podsumowaniu obszerny materiat zrodlowy, zwlaszcza gdy jego
analiza w przypadku poszczego6lnych nurtow, a nawet konkretnych autorow, doprowadzita do
tak réznorodnych wnioskéw. Podazajac za nadanymi poszczegdlnym nurtom szyldami
opisujacymi ich stosunek do kanonistycznej doktryny $redniowiecznej mozna sprobowac
skrotowo przedstawi¢ wyniki przeprowadzonych badan.

Kanonistyka zachowata ciggtos¢ z doktryng sredniowieczng, cho¢ nie oznaczato to
przyjecia jej w calo$ci — uznanie wigzacej mocy uméw nie byto jednoznaczne z uznaniem ich
zaskarzalnos$ci, w rézny sposob nowozytni kanoni$ci odnosili si¢ wigc do tych samych
probleméw procesowych, ktére dzielity takze ich poprzednikéw. Wida¢ rowniez w ramach
kanonistyki wszystkie argumenty Sredniowieczne, ale z czasem oddzialywanie nauki prawa

kanonicznego znacznie si¢ zmniejszylo, w zwigzku z czym nawet to, Ze argumenty

%83 Savigny (1853) § 52, 7-16.
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sredniowieczne byly powtarzane, nie mialo wplywu na §wieckie prawoznawstwo. Co wigcej,
kanonisci chetniej siggali do argumentacji zblizonej np. do tej opracowanej w szkole prawa
natury. W ramach drugiej scholastyki przyjmowano za oczywisty teologiczny nakaz
dotrzymywania danego stowa 1 che¢tnie siggano do argumentu teologicznego, cho¢ w miare
uptywu czasu czyniono to w coraz mniejszym zakresie. Teologowie moralni cieszyli si¢
jednak na przetomie XVI i XVII w. duzym uznaniem i przez to wptywali takze na prawnikow
swieckich, cho¢ zagadnienie wigzacej mocy umow prezentowali weziej niz kanonisci.

Nie bylo to natomiast przedmiotem zainteresowania humanistow, ktorzy stali na
pozycjach prawa rzymskiego, odrzucajac zaskarzalno$¢ umow gotych i uzyteczno$é prawa
kanonicznego dla ogodlnej teorii umoéw. Nieco inaczej rzecz miata si¢ w przypadku
jurysprudencji holenderskiej, ktora korzystajac z dorobku humanistéw przywotywata
przyktad prawa kanonicznego dla poparcia twierdzenia o wigzacej mocy wszystkich uméw,
ale juz bez odniesienia do kanonistycznej argumentacji. Stopniowo malato znaczenie tego
przyktadu wobec coraz powszechniejszej praktyki nakazujacej przestrzeganie umow, tak, ze z
czasem prawo kanoniczne zaczgto sie pojawiaé tylko zdawkowo i kwestionowana byla jego
warto$¢ dla dyskutowanego zagadnienia. Wigzaé si¢ to mogto z konfesja i humanistow, 1
jurystow holenderskich.

Z pewnoscig wyznanie miato wplyw na brak odniesien do doktryny kanonistycznej w
ramach szkoly prawa natury. Cho¢ przyjeta ona t¢ samg doktryne co kanonistyka, to stato si¢
to w pewnym zakresie przez jej zaposredniczenie w drugiej scholastyce. Bardziej jednak
wynikato to z rozpoznania jako nakazu prawa naturalnego obowiazku przestrzegania umow,
niezaleznie od wymogoéw formalnych prawa cywilnego. Na nowo zatem odkryto t¢ samg
prawde, co w Sredniowieczu, ale rozwd] metody naukowej doprowadzil do zmniejszenia roli
nakazu etycznego: doktryna o wigzace] mocy uméw znalazla swoje uzasadnienie w
dogmatycznej analizie mozliwej dzigki wypracowaniu spojnej teorii umow. W takiej formie
szkota prawa natury wywarta rowniez wptyw na pierwsze kodyfikacje.

Usus modernus poczatkowo siggat do prawa kanonicznego dla wsparcia postulatu
nieoczywistego jeszcze w potowie wieku XVII, ale z czasem wigzaca moc uméw zostata
przyjeta powszechnie, a ograniczajace si¢ do wskazania kilku kanonéw odwotania do prawa
kanonicznego przeszty z tekstu gtownego do przypisow wielkich traktatow, gdzie w zasadzie
ulegly zapomnieniu. Nie byto tez mowy w tym przypadku o powtarzaniu kanonistycznej
argumentacji, skoro reprezentanci usus modernus dalecy byli od wspierania katolicyzmu.
Chetniej dla uzasadnienia nowej zasady siggali do jej (dyskusyjnych) zrodet w dawnym

prawie germanskim czy laczyli swoje rozwazania wokot dostosowania prawa rzymskiego do
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wspotczesnosci z metoda prawnonaturalng 1 w niej znajdywali uzasadnienie dla wigzacej
mocy umoéw. Takie zdogmatyzowane podejécie, dalekie od moralnosci, stalo si¢ punktem
wyjécia dla narodzin pandektystyki w ogole niezainteresowanej znaczeniem nakazow
moralnych w prawie. Stad tez prozno takze szuka¢ takiego uzasadnienia dla swobody umow

w kodyfikacji niemieckiej.

Mozliwe jest takze wskazanie trzech bardzo og6lnych wnioskow dotyczacych losow
kanonistycznej argumentacji w okresie nowozytnym. Przede wszystkim wypada uznaé, ze
argumentacja ta byta w odwrocie (poza, oczywiscie, kanonistyka i drugg scholastyka, ktorych
oddziatywanie stato si¢ jednak z koncem XVII w. irrelewantne): albo zostala odrzucona od
razu (jak w przypadku humanizmu i szkoty prawa natury), albo z czasem zostato jej znaczenie
podwazone i ostatecznie zapomniane (jurysprudencja holenderska, usus modernus). Idac
dalej, mozna wskaza¢ przyczyny takiego rozwoju rzeczy: humanizm w ogodle nie potrzebowat
zaskarzalnosci wszystkich umow, za§ w ramach tych nurtéw, ktére oddziatywaty najdtuzej, tj.
szkoty prawa natury i usus modernus (cho¢ podobnie bylo w przypadku jurysprudencji
holenderskiej), uzasadnienie kanonistyczne stalo si¢ zbedne. Wigzaca moc umow dato sig
wyprowadzi¢ z prawa natury lub z ius gentium, lub z polaczenia prawa germanskiego i
zwyczaju. Wreszcie, taki oglad sprawy pozwala uzasadni¢ to, ze wktad kanonistyki w
opracowanie zasady pacta sunt servanda zostat na pewien czas (cho¢ gdzieniegdzie trwa ten
stan do dzi$) zapomniany — poniewaz to dwa ostatnie przedstawione modele prawoznawstwa
wplynety na ksztatt kodyfikacji, prawo kanoniczne 1 kanonistyka zupetnie przestaly si¢ liczy¢
dla uzasadnienia swobody umow, zwlaszcza, ze w formie skodyfikowanej swoboda umow
zostala oparta na koncepcji prawa prywatnego zbudowanego jako struktura dogmatyczna.

Wracajac za$ ponownie do metafory progu swobody umoéw mozna powiedzie€, ze
prawoznawstwo nowozytne faktycznie ten prog przekroczylo, korzystajac z tego, ze
Rzymianie do niego si¢ zblizyli, a kanoni$ci otworzyli drzwi: pytaniem aktualnym pozostaje
jednak kwestia tego, co doktryna nowozytna zrobila po przekroczeniu tego progu — czy
przypadkiem motywy stojace u podstaw tego waznego dla europejskiej tradycji prywatnej

kroku nie zostaty zapomniane lub nawet pozostawione za drzwiami?
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Wraz z kodyfikacjami powstaly oparte na nich narodowe dogmatyki prawa
prywatnego: w wyniku swoistej ,,nacjonalizacji” prawa prywatnego rozwingta si¢ waska
dogmatyka, ktora stracita z punktu widzenia historyczng jednos¢ europejskiej nauki prawa684.
Swoboda uméw opiera si¢ zatem na dogmatycznych konstrukcjach, a skomplikowang
przeszto$¢ prawa wida¢ tylko w odmiennos$ciach tych konstrukeji, tj. w roznicach w ujeciu
swobody uméw przez poszczegdlne ustawy. Stad tez zrodzito si¢ pytanie o warto$¢ si¢gania
do wspdlnego dla europejskiej nauki prawa doswiadczenia, czyli do S$redniowiecznej
kanonistyki. Moze by¢ ona jednym ze zrodet dla zbudowania alternatywy wobec
dogmatycznie rozumianej swobody umow, by znalez¢é odpowiedzi na wyzwania
wspotczesnosci, wobec ktorych staje dzis prawo kontraktowe. Nie jest to jedyna droga, gdyz
wida¢, ze pytanie o glgbsza ratio swobody uméw w skodyfikowanym prawie cywilnym

zaczyna by¢ dyskutowane®™.

684 Zimmermann (1991-1992) 1719-1721.
%85 Np. Garofalo (2018).
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RozDpziAr. 3. AKTUALNOSC SREDNIOWIECZNEJ ARGUMENTACJI

KANONISTOW A WSPOLCZESNE TEORIE UMOW

3.1. WPROWADZENIE

Tres¢ poprzednich rozdziatow stanowita probe stworzenia fundamentu pod refleksje
nad S$ladami oraz potencjalem argumentacji kanonistycznej we  wspotczesnym
prawoznawstwie poprzez prezentacj¢ historii tej argumentacji oraz jej losow w okresie
nowozytnym. Doswiadczenie prawnicze z przesztosci poznane w ten sposdéb ma potencjat, by
sta¢ si¢ uzytecznym narzedziem wspodlczesnie. Z tego wzgledu warto zmieni¢ metode, wyjs¢
poza histori¢ prawa i skonfrontowaé przestanie do§wiadczenia historycznego z podobnymi
funkcjonalnie dyskusjami nad prawem umow toczonymi obecnie. Zadajac sobie pytanie,
dlaczego warto si¢ga¢ do argumentacji kanonistycznej, wypada wyjasni¢, jaki jest dzisiaj sens
pytania o uzasadnienie swobody umow. Rozdzial ten opiera si¢ na uznaniu, ze istnieje $cista
relacja migdzy swoboda umow, ratio tej swobody oraz ogdlng teorig umow. Ogolna teoria
umow towarzyszy doktrynie prawa prywatnego tworzac dogmatyczne ramy, w ktorych lokuje
si¢ swoboda umoéw. W konsekwencji omawiane w tym rozdziale kwestie dotykaja
kluczowych zagadnien prawa prywatnego i to w roznych panstwach i w r6znym czasie. Majac
na uwadze rozleglo$¢ tego zagadnienia, w tym takze szeroka game perspektyw jego ujecia,
nie sposob bylo skorzysta¢ w sposdb wyczerpujacy z literatury, aczkolwiek mozna wskazac
prace, ktore byty szczegdlnie uzyteczne dla opracowania tej syntezy686.

Z uwagi na przyczyny historyczne i spoteczne podejscie common law do kwestii
wigzace] mocy uméw przedstawia si¢ zgota odmiennie niz w skodyfikowanym prawie
prywatnym na kontynencie. Bardziej prawdopodobne jest wystepowanie funkcjonalnych
podobienstw do prawa przedkodyfikacyjnego — w szczeg6lnosci do dyskusji kanonistéw nad
obowigzkiem wykonania umowy — w dyskusji anglosaskiej niz w tradycji civil law. Inny
katalog zrodel prawa i inne postrzeganie obowigzywania prawa wplywaja na to, Ze wobec
braku wyczerpujacej regulacji ustawowej znacznie wigksze znaczenie ma nauka prawa, a
dyskusja wokot rationes wigzacej mocy kontraktu jest bardziej ozywiona niz w Europie
kontynentalnej®®’. Stad tez w doktrynie anglosaskiej stawia sie pytania o wiazaca moc uméw,

na ktoére przedstawiono wiele odpowiedzi. W ramach prezentacji teorii kontraktu zostanie

08¢ 7zaliczaja sic do nich z pewnoscia: Radwanski (1977); Gordley (1991); Wieacker (2003); Smith
(2007).

87 W ramach tego rozdzialu co do zasady termin ,kontrakt” oraz ,teoria kontraktu” byly
wykorzystywane przy opisywaniu prawa i doktryny anglosaskiej.
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podjeta proba naszkicowania roli argumentacji historycznej w tych teoriach oraz losy ogélnej
teorii umow zaproponowanej w doktrynie w X1X w. Zostanie réwniez przedstawiona jedna z
mozliwych propozycji systematyki teorii kontraktu oraz pars pro toto zostang pokazane
aktualne kontrowersje wokot teorii kontraktu®®®.

Kanonistyczne argumenty, ktore prowadzity doktryn¢ $redniowieczng w Kierunku
uznania swobody umow, mozna zestawi¢ z argumentacjg na temat ratio wykonania umowy w
anglosaskich teoriach kontraktu. Takie zestawienie pozwala uchwyci¢ szereg analogii miedzy
argumentami sprzed kilku wiekow 1 wspdiczesnymi koncepcjami. Zostanie zatem podjeta
proba weryfikacji tego, czy zachodzi jakie$ funkcjonalne podobiefistwo miedzy nimi. Ta
skromna préba bedzie przeprowadzona in concreto — na przyktadzie wybranej wpltywowej
publikacji na temat filozoficznych podstaw kontraktu — oraz w sposob bardziej abstrakcyjny,
tak by zweryfikowaé uniwersalno$¢ argumentacji kanonistow.

Prima facie zdaje si¢, ze pytanie o ratio wigzacej mocy umow w tradycji civil law
stato si¢ nieaktualne, gdy zasade swobody umoéw wyrazity przepisy ustawy pozytywizujace
XVIlI-wieczne i XIX-wieczne ogolne teorie umowy. Zostanie wobec tego przedstawiona
kwestia relacji migdzy swobodg umoéw a og6lng teorig umow. Pod tym sformulowaniem
mozna rozumie¢ wypracowang w doktrynie koncepcje oparcia prawa umow na podstawie
ogolnej definicji umowy 1 wynikajacych z niej skutkéw dla wszystkich umoéw, w opozycji do
teorii umownych budowanych wokot konkretnych typow kontraktow. Celem stworzenia
takiej ogolnej teorii bylo zapewnienie wyczerpujacego instrumentarium dogmatycznego do
rozwigzywania problemow z zakresu prawoznawstwa. Ogolna teoria umow stoi wspdiczesnie
u podstaw wszystkich kodyfikacji, ktore explicite albo implicite uznajg swobode umow.
Naszkicowanie genezy zasady swobody umoéw wynikajgcej z doktrynalnego opracowania
ogblnych teorii umoéw we Francji, w Niemczech i w Polsce pozwoli uchwyci¢ podstawy
uzasadniania swobody uméw w skodyfikowanym prawie cywilnym w ogolnosci, a na
przyktadzie polskim pokaza¢ takze niedostatki dyskusji nad swoboda uméw ograniczonej
tylko do dogmatyki prawa obowigzujacego. Rodzi si¢ pytanie, czy jednak na pewno kwestia
ta stracila na znaczeniu. Po krotkim wyjasnieniu znaczenia uzasadniania wigzacej mocy
uméw takze we wspodtczesnym prawie prywatnym zostanie postawione na koniec pytanie o
to, czy 1 ewentualnie jak doswiadczenie S$redniowiecznej kanonistyki moze wzbogacic¢

refleksje nad ratio mocy wigzacej zawieranych porozumien jako podstawy ogoélnych teorii

%88 Mozna takze poréwnywaé ksztalt realizacji swobody uméw w porzadkach kontynentalnych i w
common law, ale to nie bedzie celem tego rozdziatu — zob. np. Kaczorowska (2008).
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umow. W ten sposob zostanie podjeta proba weryfikacji stanowiska, ze istnieje co$
,»zewnetrznego” Wobec dogmatyki prawa prywatnego, za$ poszukiwanie ratio umow nie
powinno ogranicza¢ si¢ do analizy dogmatycznej kodeksu, ale sigga¢ dalej i glebiej by
znalez¢ zewnetrzny element obiektywny.

Cel zawartych w tym rozdziale rozwazan przemawia za pozostawieniem poza jego
zakresem kwestii, ktore stanowig punkty cigzkosci w dogmatycznej dyskusji o zagadnieniach
swobody uméw. Nie beda przedmiotem analizy ksztalt swobody uméw w ujeciu
dogmatycznym w roznych porzadkach prawnych czy prezentacja calej historii 1 teorii
kontraktu w common law. Takze uktad prowadzonej refleksji wskazuje na to, ze przedmiotem
badan — odmiennie niz wczesniej — bedzie nie historia prawa, lecz raczej odpowiedZ na
pytania takie jak: dlaczego w prawie skodyfikowanym brakuje poglebionej dyskusji nad
uzasadnieniem swobody umow? Jakie znaczenie ma anglosaska teoria kontraktu dla
uzasadnienia wigzgcej mocy uméw? Dlaczego warto pyta¢ o ratio umow? W jakim zakresie
moze okaza¢ si¢ aktualna argumentacja kanonistyki? Celem bedzie zatem wskazanie
uzytecznej argumentacji opartej i na doswiadczeniu historycznym, i na czerpaniu ze

wspotczesnej doktryny obce;.

3.2. RATIO WIAZACEJ MOCY UMOW A ANGLOSASKIE TEORIE KONTRAKTU

3.2.1. Uwagi wprowadzajace

Ogolna teoria umow, jak zostanie to omoéwione w szerszym zakresie ponizej, nie
wyczerpuje odpowiedzi na pytania o uzasadnienie swobody uméw. Odpowiedzi na to pytanie
poszukuja takze wspolczesne anglosaskie teorie kontraktu, co jest konsekwencja braku
ogolnej ustawowej podstawy dla legitymizacji swobody uméw 1 odrzuceniem klasycznej

teorii kontraktu®®

. Wobec tego powstato w doktrynie anglosaskiej wiele teorii, ktore maja
stuzy¢ wyjasnieniu tego, co stanowi o specyfice prawa kontraktowego i na czym opiera si¢
moc zobowigzujaca uméw. Cho¢ zazwyczaj nie stawiajg one pytania o swobode umow, a
raczej o natur¢ i cechy samych kontraktow, to dajg si¢ zastosowa¢ w rozwazaniach nad
uzasadnianiem swobody uméw, czyli nad ogdlnym pytaniem o ich ratio®®.

Mozna wobec tego mowi¢ o modelu uzasadniania swobody umow, ktdry nie opiera si¢

na ogolnej teorii umow i kodyfikacji, ale raczej na poszukiwaniu teoretycznego i

%89 Cho¢ przykladowo w Anglii szereg zagadnieh zwigzanych z kontraktami jest regulowane przez
prawo statutowe, np. ograniczenia swobody w obrocie konsumenckim.

%% Sjeganie do common law przez prawo skodyfikowane moze odbywaé si¢ takze i na innych
poziomach. Zob. przykladowo wyjasnienia dotyczace szczegdlnych klauzuli umownych we wspdtczesnym
prawie cywilnym, ktére byly inspirowane praktyka kontraktowa common law — Lolik (2014).
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filozoficznego uzasadnienia catego prawa kontraktowego. Przyczyng istnienia tego modelu
jest przede wszystkich zupelnie odmienne uksztalttowanie systemu prawa w common law i to
na wielu poziomach, cho¢by w zakresie stosowania prawa i postrzegania roli sedziego czy w
zakresie problematyki obowigzywania prawa.

W zwiagzku z tym ponizej przedstawiona zostanie proba prezentacji problematyki ratio
uméw w Swietle wspolczesnych anglosaskich teorii kontraktu. Ze wzgledu na to, ze teorie
kontraktu sa od kilkudziesigciu lat przedmiotem bardzo szerokich i réznorodnych badan w
dyskusji anglosaskiej, przedstawiony zostanie tylko szkic pozwalajacy uchwyci¢ pewne
istotne zagadnienia. Najpierw zostanie krotko scharakteryzowane znaczenie argumentacji
opartej na doswiadczeniu historycznym w teoriach kontraktu, ze wzgledu na to, ze historia
common law nie byta przedmiotem badan w poprzednich rozdziatach, a zagadnienie to
stanowi takze kontekst dla uchwycenia specyfiki aktualnej dyskusji anglosaskiej. Dalej mozna
poswigci¢ uwage problematyce ogodlnej teorii umoéw w common law, by wyjasni¢ geneze
obecnego rozkwitu refleksji teoretycznej i filozoficznej wokdét prawa kontraktowego.
Nastepnie zostanie przywotana jedna z klasyfikacji teorii kontraktu, ktora pozwala znalez¢
orientacj¢ posrdd dziesigtek proponowanych wspodtczesnie koncepcji. Wreszcie, by
zilustrowa¢ zywotno$¢ i bogactwo teorii kontraktu zostanie przedstawiona proba ujgcia
wspotczesnych probleméw teorii kontraktowych, przy uwzglednieniu opublikowanej w

2014 r. pracy Philosophical Foundations of Contract Law.

3.2.2. Rola argumentacji historycznej w teoriach kontraktu

3.2.2.1. Teoria kontraktu a historia kontraktu

Ogolne teorie umow wyrastaty z historii prawa prywatnego i oddziatujacej na nie
filozofii, a krystalizowaniu si¢ przez stulecia doktrynalnej zasady swobody umow w tradycji
civil law byty poswiecone dwa pierwsze rozdziaty pracy. W zwigzku z tym, ze nie bylo
wczesniej mowy o historii common law wypada krotko wskaza¢ dwa szczegodlnie relewantne
zagadnienia w zakresie przedmiotu pracy. Pierwsze to dyskutowany w literaturze wptyw
kanonistyki na rozwoj prawa umownego w common law, za$ drugie to zwrocenie uwagi na
wykorzystanie argumentacji historycznej we wspodtczesnych teoriach kontraktowych.
Pierwsze zagadnienie tworzy swoisty ,,most” pomiedzy odkryciem swobody umoéw w
sredniowiecznej kanonistyce a prawem umownym w common law, za$ drugie moze stuzy¢
jako egzemplifikacja uzytecznosci odwotania do doswiadczenia historycznego przy

interpretowaniu wspoétczesnego prawa kontraktowego.
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3.2.2.2. Wplyw kanonistyki na anglosaskie prawo kontraktowe

Zagadnieniem interesujacym i szerokim jest relacja migdzy prawem kanonicznym a
common law. W tym miejscu wypada jedynie zasygnalizowa¢ dwa potencjalne obszary, w
ktorych typowe dla sredniowiecznej kanonistyki podejscie do wigzgcej mocy uméw mogto
wplyng¢ na rozwoj common law. Oba wigzg si¢ z wiekiem XVI, ktory byl waznym
momentem przemian w zakresie prawa kontraktowego. Przemiany te dotyczyty kwestii
przystugujacych stronom umowy skarg: poprzez przejscie od starych skarg, zwlaszcza od rytu
o dhug (writ of debt) do rytu promisoryjnego (writ of assumpsit) zmienit si¢ istotnie takze
zakres formalno$ci wymaganych wobec stron zawierajacych umowe, za§ zwienczeniem tego
procesu stalo si¢ stynne rozstrzygnigcie Slade’s case®™. Zagadnienie to jest szerokie i
interesujace, lecz ponizej przedstawione zostang tylko dwa jego elementy, w ktérych badacze
historii common law skonni sa dopusci¢ uznanie wptywu prawa kanonicznego®®.

Po pierwsze, prawo kanoniczne mialo prawdopodobnie wplyw na ksztaltowanie si¢
doktryny consideration, ktora stata si¢ istotnym elementem nie tylko rytu assumpsit, ale i
catego prawa kontraktowego common law®®. Prawdopodobnie powstanie tej instytucji miato
wiele zrodet®®, moglo przy tym by¢ inspirowane systemami prawnymi obecnymi w Anglii
obok common law, tj. equity law, prawem kanonicznym i zwyczajami sadéw lokalnych®®,
Znanym za$ $wiadectwem oddziatywania prawa kanonicznego na common law byto dzieto
prawnika Christophera Saint Germana (ok. 1460-1540/1541)°°, mianowicie dwa dialogi
tytutowane wspotczesnie Doctor and Student. W formie rozmowy uczonego reprezentujacego
kanonistyke (ale i teologie moralng) oraz studenta (praktyka common law), dzieto to
prezentowalo relacj¢ migdzy prawem kanonicznym a common law z perspektywy sumienia, w
ten sposob, ze zostato oparte na sredniowiecznych traktatach moralnych oraz na precyzyjnych

697

odniesieniach do postgpowania sadowego w common law Z ust doktora padly w

%1 O Slade’s case zob. np. Stoljar (1975) 76-85; Ibbetson (1984); Halberda (2012b). Nawiasem
méwigc, w sprawie tej uznano domniemanie istnienia obietnicy zaplaty nawet gdy nie zostata ona wyrazona w
sposdb wyrazny, a wigc i w oparciu o fikcje. Sprawa ta miata znaczenie w common law nie tylko dla prawa
kontraktowego, ale i dla bezpodstawnego wzbogacenia. Funkcjonalnie bylo to rozwigzanie zblizone do
rzymskiej condictio ex lege, co z kolei pozwala na zupelnie innej plaszczyznie taczy¢ je ze §redniowieczna
kanonistyka, ktora na analogicznej condictio ex canone oparta jeden z modeli zaskarzania uméw gotych.

%92 Martinez-Torrén (1998) 126-136. Z bardzo obszernej literatury na temat assumpsit zob. np. Simpson
(1975); Ibbetson (2002) 126-152; Baker (2003) 839-874; Halberda (2012a) 183-213.

% W opracowaniu fragmentu poswigconego consideration niezwykle pomocne byty uwagi Tymoteusza
Mikotajczaka i zyczliwie przezen udostepnione maszynopisy jego opracowan na ten temat. Za wszelkie bledy w
prezentacji tej doktryny odpowiada autor prezentowanej rozprawy.

®% Barton (1969) 390-391.

%% Halberda (2012a) 188.

%% Barton (1974) xi-xx; Williams (2017).

%97 Vinogradoff (1908) 377-378.
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rzeczonym dialogu stowa pozwalajgce taczy¢ consideration z kanonistycznym wymogiem
istnienia causa dla uznania wazno$ci zlozonej obietnicy, inspirowane w szczegolnosci
komentowanym wyzej fragmentem Summa Angelica®®, zas w oparciu 0 wypowiedzi studenta
zostalo zawarte spojrzenie na consideration pomyslane jako dostosowanie zasad moralno$ci
do prawa procesowego®®. Rozdziat z drugiego dialogu Doctor and Student na temat golej
umowy i gotej obietnicy wedlug prawa angielskiego oraz ich zaskarzalno$ci, w ktorym wida¢
inspiracje doktryng kanonistyczng na temat causa promissionis, mozna wig¢c uznaé za
przyktad potencjalnego oddziatywania kanonistyki na common law w prawie umow.

Po drugie, mozna wskaza¢ na zmiany w praktyce procesowej, ktore wykazat Richard
Helmholz™®. Popularng skarga w sadach koscielnych w éredniowiecznej Anglii byta skarga
dotyczaca causa fidei laesionis seu periurii. Wykorzystywano ja do dochodzenia
przyrzeczonej obietnicy, ktoéra przewaznie wigzata si¢ ze sprawami dotyczacymi zaplaty
dlugu powstatego w wyniku braku zaptaty ceny za wydane dobra. Kluczowa dla znaczenia
tych skarg byla skladana przez pozwanego przysiega na wiar¢ — to ona przedtuzata
jurysdykcje sadu koscielnego, ktéry w tych sprawach nie zajmowal si¢ pierwotnym
zobowigzaniem, ale jedynie ustalal, czy zostala ztozona obietnica z przysigga, bowiem to ta
kwestia dotyczyta materii duchowej, tj. zagrozenia krzywoprzysigstwem. Sprawy, w ktorych
ztozono zatem tego typu przysiege, miaty t¢ zalete z punktu widzenia powoda, ze mozna ich
byto dochodzi¢ takze na forum ko$cielnym. Sprawy z tytutu laesio fidei stanowily istotng
cz¢$¢ orzecznictwa angielskich sadow koscielnych az do konca XV w., za§ do potowy XVI w.
zniknely z nich niemal calkowicie. W tym samym czasie coraz popularniejsza stawata si¢
skarga assumpsit, czyli skarga stosowana w sgdach krdolewskich, rowniez oparta o zgdanie
spetnienia tego, co zostato obiecane. Migdzy zanikiem jednej a wzrostem znaczenia drugiej
zachodzi zaskakujaca koincydencja czasowa — juz to moze wskazywac na pewna zaleznos$¢
miedzy tymi skargami. Wazniejsze jednak byly istotne podobiefistwa co do samego
charakteru tych skarg: dotyczyly one ustnych umow nieformalnych i generalnie stuzyty
dochodzeniu roszczen o zaplate niewielkich kwot (cho¢ assumpsit dotyczyta kwot
wiekszych); w podobny sposdb w zadaniu obu skarg opisywano kwesti¢ pierwotnej

transakcji; w obu centralng rol¢ odgrywato ztoZenie obietnicy i jej zlamanie. Istnialy migdzy

%% Vinogradoff (1908) 381-383; de Luca (1947) 60; Barton (1969) 386; Barton (1974) Iv; Simpson
(1975) 377-387. Zob. wyzej, 1.3.2.3.

%99 Baker (2003) 863-864. Szeroko o znaczeniu prawa kanonicznego dla prawa uméw w Doctor and
Student zob. Simpson (1975) 375-405; Martinez-Torron (1998).

" Ustalenia podane za Helmholz (1975). Zob. takze Martinez-Torron (1998) 133-135; Helmholz
(1990) 53-65; Donahue (1991-1992) 1764-1766; Helmholz (2004) 358-368; Bix (2012) 9.
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nimi takze znaczace roznice, np. nie bylo istotnego podobienstwa miedzy tymi skargami na
poziomie j¢zykowym, roznita je takze natura orzekanej szkody oraz dostepny $rodek
zaradczy. Mogt to wige by¢ przyktad wykorzystania przez prawnikow common law instytucji
bardzo popularnej w sadownictwie Kosciola w Anglii 1 przeniesienia niektorych jej
elementow do innej jurysdykcji w formie assumpsit. Wigzalo si¢ to oczywiscie z wieloma
kwestiami, np. z poszerzaniem znaczenia statutu z Preamunire™ czy odejéciem Kosciota w
Anglii od jedno$ci z Rzymem, wobec czego konieczne stato si¢ znalezienie praktycznego
sposobu dochodzenia niewielkich roszczen za pomoca innego $rodka niz laesio fidei .

Obok tych dwoch przyktadow wypada takze zauwazy¢, ze bardzo prawdopodobny byt
wplyw prawa kanonicznego na prace Sadu Kanclerskiego i ksztattowanie equity law, takze w

% \W tym obszarze méwi sic nawet o ,,posredniej recepcji” prawa

zakresie prawa umow
kanonicznego w Anglii’®. Prawo kanoniczne miato zatem swo6j wplyw na historic uméw w
common law i jest to wptyw zauwazany w literaturze do dzisiaj, a nawet ma on czasami

znaczenie dla formutowania wspotczesnych teorii kontraktu’®.

3.2.2.3. Historia prawa umoéw a teorie kontraktu

Wspdlczesni teoretycy kontraktu w swoich rozwazaniach siggaja do historii common
law nie tylko po to by wyjasni¢ geneze obecnie stosowanych rozwigzan, ale i w celu
argumentowania na rzecz wlasnych propozycji interpretowania prawa kontraktowego.
Wydaje si¢, ze czynig to che¢tniej niz w przypadku prawnikéw opisujacych dzialanie prawa
umow w systemie prawa skodyfikowanego. Jest to spowodowane w pewnej mierze specyfika
prawa precedensowego, gdzie dla wyjasnienia nawet wspotczesnego stosowania pewnych
instytucji trzeba siega¢ do kazuséw z nieraz odleglej przysztosci. Zatem zar6wno podregczniki
prawa kontraktowego jak 1 monografie prezentujace poglady poszczegdlnych autorow
opieraja si¢ na historii common law, gdyz te kazusy, ktore ja uksztattowaty, maja wptyw na
to, co miesci si¢ dzisiaj w zakresie prawa kontraktowego.

Niekiedy jednak teoria kontraktu wychodzac od spojrzenia historycznego ma na celu

takze interpretacj¢ wspolczesnego prawa kontraktowego. Do$¢ przywota¢ w tym miejscu dwa

701 7oh. np. Helmholz (2004) 367-368.

%2 Helmholz (1975) 431. Zob. takze w szerszym kontekécie o znaczeniu reformacji w Anglii dla
przemian w doktrynie kontraktowej Biernacki (2014). O znaczeniu kanonicznej przysiggi dla praktyki handlowe;j
w common law na innych przyktadach zob. Helmholz (2016).

793 7ob. np. de Luca (1947); Coing (1959); Helmholz (1990) 59-61.

%4 Barbour (1914) 168.

% Hogg (2014) 82-83. Zdarzaja si¢ i bardziej przypadkowe odwotania, jak np. Herman (2003) 214.
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sztandarowe przyktady takich koncepcji. Za pierwszy moze postuzy¢ wydana w 1979r.
ksigzka pt. The Rise and Fall of Freedom of Contract Patricka S. Atiyaha. W tej blisko 800-
stronnicowej historii angielskiego prawa kontraktowego na przestrzeni 200 lat (1770-1970, z
wieloma odniesieniami do XVI i XVIII w.) Atiyah, odwotujac si¢ szeroko do kontekstu
historycznego, politycznego, spotecznego czy ekonomicznego, przedstawil jak wedtug niego
w tym okresie powstala swoboda umow i nastepnie upadta. Jego podstawowym zatozeniem
byto uznanie, ze prawo zobowigzan opiera si¢ na trzech rodzajach sytuacji, ktore czynig
kontrakty wigzacymi prawnie lub obietnice wigzgcymi moralnie. Po pierwsze, dzieje si¢ tak,
gdy jedna strona odniosta korzys¢ z dziatania drugiej; po drugie, gdy ten, komu co$ obiecano
podjat dziatanie w zaufaniu, ze obietnica zostanie spelniona, przez co znalazl si¢ w gorszej
sytuacji, niz gdyby nie zaufal obiecujgcemu; po trzecie, w przypadku obietnicy lub kontraktu,
ktére nie mieszcza si¢ w dwoch powyzszych klasach sytuacji706. Wedhug Atiyaha rozwdj
swobody kontraktowej doprowadzit w XIX w. do zmiany myslenia o kontraktach, czego
skutkiem byto stworzenie ogdlnej teorii kontraktu, teorii woli, ktéra jednak rychto, w zwiagzku
ze zmianami spotecznymi, ekonomicznymi i prawnymi, okazala si¢ niewystarczajaca dla
zaradzenia potrzebom prawa kontraktowego. Wskutek tego w drugiej potowie XX w. doszto
do sytuacji, w ktorej powszechnie przyjetym dogmatem bylo interpretowanie kontraktow w
zgodzie z teorig klasyczna, czyli za pomocg kategorii obietnicy 1 teorii konsensualistycznych,
co przestato pasowac¢ do realiow prawa kontraktowego, zwtaszcza wobec daleko idacych
ograniczen swobody umdw. Posrdd istotnych przyczyn takiej sytuacji wskazatl Atiyah np.
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odcigcie prawa od zasad spolecznych, od ekonomii czy od etyki” . O ile swoboda

kontraktowa osiggneta swoj szczyt przez zmniejszenie znaczenia odpowiedzialnosci

kontraktowej w zwiazku z dwoma pierwszymi ze wskazanych wyzej okolicznosci rodzacych

h708

odpowiedzialno$¢ prawna na korzy$¢ nowej interpretacji trzeciej z nich™, o tyle z tego tez

powodu wziat si¢ jej XX-wieczny kryzys. W zwigzku z tym Atiyah jest powszechnie taczony

przez teoretykoéw kontraktu z teorig zaufania’®®, ktorej praktyczne znaczenie dla

wspolczesnego prawa kontraktowego przedstawit w szeregu innych swoich pracm.
Zgota odmienne podejscie do roli historii kontraktu dla zrozumienia wspolczesnego
prawa kontraktowego zaprezentowat James Gordley w swoich The Philosophical Origins of

Modern Contract Doctrine. Teza Gordleya glosi, ze XX-wieczne prawo umowne, zarowno

7% Atiyah (2003) 1-7.

"9 Aityah (2003) 660-671.

7% Atiyah (2003) 455-501.

799 7ob. np. Poole (2006) 15; Smith (2007) 78; Bix (2012) 134; Chen-Wishart (2012) 19.
10 70b. zwlaszcza Atiyah (2001) 179-385; Atiyah/Smith (2005).
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cywilne, jak i common law, ma swoje podstawy w filozofii Arystotelesa i jej tomistycznej
reinterpretacji. Podstawy te w ,,sztafecie idei” zostaly przekazane za posrednictwem drugiej
scholastyki do szkoly prawa natury, ktéra cho¢ odcinata si¢ od nich co do zasady, w
rzeczywistosci przejeta wiele konkretnych idei od scholastykéw. Dalej trafity one do XIX-
wiecznych ogolnych teorii kontraktu, ktore jednak staraty si¢ wyeliminowaé pozostatosci
odniesien filozoficznych w prawie umownym, czego skutkiem bylo powstanie koncepcji
prawa umownego niemal oderwanej od podstaw filozoficznych, co doprowadzito do kryzysu
ogdlnej teorii kontraktu w wieku XX, Wedlug Gordley’a opracowane w XIX w. teorie woli
nie podotatly zadaniu spojnego wyjasnienia calej teorii uméw bez odniesienia do ich
odrzuconych podstaw filozoficznych. Przedstawil on geneze probleméw teorii prawa umow i
kilka alternatywnych sposobow zaradzenia tym problemom: czy to przez odrzucenie ogdlnej
teorii umow en bloc, czy przez jej korekte w postaci oparcia jej na nowoczesnej filozofii, np.
na Kancie albo utylitarianizmie. Gordley zaproponowal takze wlasne podejscie, czyli
siggnigcie do doswiadczenia historycznego i przeprowadzenie jego ostroznej aktualizacji do
wspotczesnych potrzeb, tak by rozwigza¢ problemy powstate przez odcigcie od filozofii.
Przede wszystkim jego podejscie opierato si¢ na uznaniu (za Arystotelesem i $w. Tomaszem),
ze cztowiek jest bytem teleologicznym 1 jego dziatania, w tym zawieranie umow, takze maja

2 W swoich

swoj cel, oraz, ze ludzie majg mozliwos¢ wzrastania w praktykowaniu cnot
innych publikacjach amerykanski historyk prawa przedstawit konkretne propozycje
zastosowania takiego podejscia do rozwigzania wspolczesnych probleméw prawa
kontraktowego, np. stosujac Arystotelesowskie podejscie do skutecznosci obietnicy dla
lepszego wyjasnienia kazusow dotyczacych consideration czy oferty i jej akceptacji’*®, lub
formutujac postulat ograniczenia ingerencji panstwa w stosunkach kontraktowych do
czynienia zado$¢ wymogom sprawiedliwosci rozdzielczej i wyrownawczej ™.

Wydaje si¢, ze na podstawie cho¢by tych dwdch relewantnych przykladow mozna
uznaé, ze dla teorii kontraktu rozwijanych w dyskusji anglosaskiej sieganie do historii i
uzasadnianie interpretacji kontraktow za pomoca argumentacji historycznej jest czestsze niz
w przypadku doktryny cywilistycznej wyjasniajacej ogdlng teorie uméw. Sigganie do historii

nie jest dla teorii kontraktu tylko elementem erudycyjnym, ale znaczacym sktadnikiem

1 Gordley (1991) 1-9.

2 Gordley (1991) 230-248.
3 Gordley (1995).

4 Gordley (2007).
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strategii argumentacyjnej. Jest ono do tego bardziej naturalne w teoriach kontraktu, co wynika

m.in. z przyjetej koncepcji zrodet prawa i roli precedensu w tworzeniu prawa.

3.2.3. Zarys problematyki ogélnej teorii umow w common law

Common law do konca XVIII w. nie wypracowato ogolnej teorii umoéw, co wigcej — W
zasadzie nie miato nawet doktryny prawa kontraktowego, nie bylo zadnych préb
systematyzacji materii prawa kontraktowego, ktore bylo postrzegane raczej przez pryzmat
poszczegdlnych skarg przyznawanych stronom kontraktu™. Sady, dla ktérych taka doktryna
mogtaby potencjalnie by¢ uzyteczna, radzity sobie bez ogélnych poje¢ charakterystycznych
dla prawa kontynentalnego. Dopiero XIX w. przynidst nowozytne prawo kontraktowe, ktore
wyrosto  z  krytyki dziedzictwa $redniowiecznego pojmowania  kontraktow i
sprawiedliwoécine,

Koniec XVIII i pierwsza potowa XIX w. to czas, kiedy zaczelty powstawac pierwsze
opracowania systematyczne na temat kontraktow, w ktoérych podejmowano proby
definiowania kontraktu jako porozumienia oraz czyniono ustalenia co do znaczenia
consideration, roli oferty i jej przyjecia czy zgody stron’’. Pierwsi teoretycy common law
obficie czerpali z dorobku szkoty prawa natury w kazdym z tych obszarow — nieraz
wykorzystywali koncepcje teoretyczne wyksztatlcone przez jusnaturalistow, ale przewaznie
siegali do nich tylko po konkretne sformutowania nie za$ po cate ztozone konstrukcje, a do
tego abstrahowali zupelnie od filozoficznych korzeni doktryny kontynentalnej718. Najwigkszy
wpltyw na ksztaltowanie podstaw doktryny kontraktowej w common law miat Pothier, a
zrodtem inspiracji byl takze Code civil’™®. Wydaje si¢, ze Anglosasi nie korzystali z
doswiadczen prawa kontynentalnego i1 doktryny umownej; w zakresie tresci umowy,
zwlaszcza w zakresie ekwiwalentno$ci §wiadczen — sady equity w tym wzgledzie miaty
niezalezny modus decidendi, cho¢ odnalezienie w nim spojnej doktryny nie jest oczywiste’ .
Common law obywalo si¢ zatem bez ogolnej doktryny kontraktowej do konca XVIII w., kiedy
to zaczgly powstawal pierwsze prace szerze] omawiajace problematyke prawa
kontraktowego, pozostajace pod znacznym wplywem dorobku szkoty prawa natury. Mozna

uzna¢, ze w potowie XIX w. uksztaltowala si¢ juz abstrakcyjna i generalna klasyczna teoria

> Gordley (1991) 134-135.

1% Horwitz (1974) 917.

7 Gordley (1991) 135-146.

8 Gordley (1991) 135-146.

9 7ob. np. Tallon (2002) 1; Atiyah (2003) 399-400; Poole (2006) 12.
2 Gordley (1991) 146-158.
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kontraktu, oparta na teorii woli, ktora uznawata, ze kontrakt to uzgodnienie woli stron i to z
woli stron nalezato wywodzié jego skutki’?.

Kolejnym krokiem w zmianach doktryny kontraktowej common law byty propozycje
teoretykow, ktore byty dojrzala proba stworzenia ogdlnej teorii kontraktowej. Szczegdlng
koncepcja, wokot ktorej budowali oni 0gdlng teori¢ byta consideration, ktorg postrzegano
jako wymog wigzace] mocy umowy, stad mozna poswigci¢ jej uwage dla zobrazowania
specyfiki 6wczesnej doktryny. Amerykanski profesor Uniwersytetu Harvarda Christopher
Columbus Langdell (1826-1906) uznawal consideration obietnicy za rzecz dang lub
uczyniong w zamian za obietnicg’?. Prawo wedlug niego nie miato jednak badaé tego, czy
consideration jest odpowiednia dla obietnicy, tzn. czy stanowi ona jaki$ jej ekwiwalent —
raczej postrzegal ja tylko jako techniczny wymodg dla skutecznosci obietnicy, jako przyczyne
obietnicy’®, co bylo klasycznym wyjasnieniem, sytuujacym consideration niedaleko od
kontynentalnej causa, aczkolwiek bez wszystkich konsekwencji wynikajacych z
teleologicznych implikacji przyczyny’**.

Nowa teoria consideration oderwata ja od teoretycznego zagadnienia przyczyny
(i ekwiwalentnosci $wiadczen): strony zawieraly umowy z r6znych przyczyn, ale to nie lezato
w obszarze zainteresowan prawa725. To, co bylo istotne z punktu widzenia prawa, to
consideration. I tak na gruncie angielskim prawnik i wyktadowca Frederick Pollock (1845-
1937) wyjasnial, ze consideration byta tylko zach¢ta do zlozenia obietnicy, a nie musiala
wiazaé si¢ z jakim§ zyskiem jednej strony kosztem drugiej’® — z punktu widzenia prawa
wystarczalo, ze consideration sklonila strone do ztozenia obietnicy’®’. Nieformalna obietnica,
ktora nie miata jednak consideration, rozumianej nawet tak abstrakcyjnie, nie byta skuteczna,

niezaleznie od tego jaka przyczyna by stala u jej podstaw lub jak silny bylby moralny

721 Atiyah (2003) 398-408.

722 | angdell (1880) 58: ,,The consideration of a promise is the thing given or done by the promisee in
exchange for the promise”.

723 Langdell (1880) 78-79: ,.as every consideration is in theory equal to the promise in value, so it is in
theory the promisor’s sole inducement to make the promise. As the law cannot see any inequality in value
between the consideration and the promise, so it cannot see any motive for the promise except the
consideration”.

24 Gordley (1991) 171-172. Szerzej na temat relacji miedzy causa a consideration zob. np. Markesinis
(1978).

% Gordley (1991) 172.

728 pollock (1902) 168: ,,Consideration means not so much that one party is profited as that the other
abandons some legal right in the present, or limits his legal freedom of action in the future, as an inducement for
the promise of the first. It does not matter whether the party accepting the consideration has any apparent benefit
thereby or not: it is enough that he accepts it, and that the party giving it does thereby undertake some burden, or
lose something which in contemplation of law may be of value”.

27 Gordley (1991) 172-173.
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obowiazek jej dochowania’?®. Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935), amerykanski praktyk i
teoretyk prawa, a takze s¢dzia Sadu Najwyzszego, powszechnie kojarzony z poczatkiem
realizmu prawniczego, w swojej syntezie prawa pt. The Common Law takze wymagat dla
skuteczno$ci obietnicy by zawierala w sobie consideration rozumiang jako korzy$¢ dla
obiecujacego od przyjmujacego obietnice albo uszczerbek po stronie przyjmujacego obietnice
jako zachete dla obiecujacego’®. Holmes nie widziat zatem potrzeby osadzania problematyki
skuteczno$ci obietnic w kontekscie filozoficznym, skadingd za§ wiadomo, ze nie byt
zwolennikiem mieszania etyki z prawem’®. Wypada doda¢, ze taki rozwdj doktryny
kontraktowej nie odbyt si¢ bez wptywu liberalizmu ekonomicznego w wydaniu angielskim731.

Wychodzac zatem od porzadkowania kazuséw i ujecia problematyki kontraktowej w
ramy ogolnych zagadnien teoretycy common law u schytku XIX w. opracowali doktryng,
ktéra miata sta¢ si¢ podstawa ogodlnej teorii kontraktu poprzez sformulowanie ,,spodjnego
systemu zasad 1 regul”732. W kolejnym pokoleniu prawnikéw doszito do absolutyzacji ideatu
logicznego i spojnego systemu prawa, co znaczaco zblizyto amerykanskg teori¢ kontraktu do
XIX-wiecznej pandektystyki’®. Poglady Holmesa wywarly duzy wplyw na ksztatt doktryny
w kolejnych dziesigcioleciach, zwlaszcza w Ameryce, w znacznie mniejszym stopniu w
Anglii, ale rychto doczekaty si¢ takze wielostronne; krytyki734.

Bodaj najbardziej znang krytyczng prezentacja wptywu klasycznej teorii kontraktu na
doktryng angloamerykanska byta ksigzka The Death of Contract amerykanskiego profesora
Granta Gilmore’a (1910-1982) z 1974 r. Wedtug niego Langdell chciat uporzadkowac prawo
prywatne traktujac je jak science, ktora tworza zasady i teorie — zauwazyt on, ze brakowato
takich zasad organizujacych refleksje o kontraktach, wobec czego postanowil stworzy¢

abstrakcyjne 1 generalne ramy dla prawa kontraktowego, co bylo zerwaniem z historig

728 pollock (1902) 169: ,,An informal promise made without a consideration, however strong may be the
motives or even the moral duty on which it is founded, is not enforced by English courts of justice at all”.

2 Holmes (1882) 253: ,,0ur law does not enforce every promise which a man may make. Promises
made as ninety-nine promises out of a hundred are, by word of mouth or simple writing, are not binding unless
there is a consideration for them. That is, as it is commonly explained, unless the promisee has either conferred a
benefit on the promisor, or incurred a detriment, as the inducement to the promise”. Takze Holmes (1882) 289-
290: It is said that any benefit conferred by the promisee on the promisor, or any detriment incurred by the
promisee, may be a consideration. It is also thought that every consideration may be reduced to a case of the
latter sort, using the word «detriment» in a somewhat broad sense”.

30 Holmes (1897) 462. Zob. Atiyah (2001) 57-58. Zob. tez nizej, 3.2.5. Bardzo szeroko o doktrynie
kontraktowej Holmesa, jego inspiracjach i pdzniejszym oddziatywaniu zob. Kelley (2000).

731 Zob. np. Atiyah (2003) 408-412.

32 Dajczak (2017) 89.

"33 Dajczak (2017) 89.

34 Atiyah (2001) 57-72.
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kontraktow w common law”®. Gilmore uznal, ze podstawowym narzedziem dla osiagnigcia
tego celu stata si¢ nowa teoria consideration zaproponowana przez Holmesa, ktora nie
opierala si¢ na rozstrzygnigciach sadow, lecz byta rewolucyjng koncepcja, ktora stuzyta

ograniczeniu zakresu odpowiedzialnosci kontraktowej .

Dzieta dopetit juz w XX w.
Samuel Williston (1861-1963), ktorego pisma pokazujg, w jaki sposob kazusy zostaly
przeksztalcone w reguty i w ten sposob zostaly zaprzegnicte do wspierania nowej teorii
consideration”’. Spetryfikowana teoria kontraktu uczynita wedlug Gilmore’a spustoszenie,
kiedy przestalta pasowa¢ do rzeczywistosci, a jako ogdlna teoria nie poddawata si¢
aktualizacji”®®. Wobec przemian spolecznych i ekonomicznych, przelamywania
poszczegolnych elementow klasycznej teorii kontraktu, zmian w ujmowaniu zakresu
odpowiedzialnos$ci kontraktowej, ktore zblizyty ja (z powrotem) do tort law, Gilmore oglosit
wige ,,$mier¢ umowy”, a raczej klasycznej teorii X1X-wiecznej, ktora uksztattowata myslenie

t739.

0 prawie kontraktowym na sto la Praktyka odrzucita koncepcj¢ consideration

zaproponowang przez Langdella i Holmesa, co $wiadczylo o tym, ze ogolna teoria
kontraktowa okazata si¢ niewystarczajaca dla rozstrzygania sporéw miedzy kontrahentami’*.
Warto podkresli¢, ze Gilmore nie oglosit ,,$§mierci umoéw” lecz ,,$mieré¢ umowy” przez co dat
wyraz krytycznego podejécia do abstrakcyjnych teorii kontraktowych’'. Do krytykow
dorobku XIX-wiecznej teorii kontraktowej mozna zaliczy¢ takze angielskiego profesora
Patricka S. Atiyaha (1931-2018) i amerykanskiego historyka prawa Jamesa Gordley’a,
ktérych koncepcje zostaly zaprezentowane wyzej. Jednym ze skutkoOw odrzucenia teorii

klasycznej byto stworzenie przestrzeni dla teoretykow kontraktu i rozkwit refleksji w tym

obszarze — proba jego uchwycenia zostanie przedstawiona ponize;.

3.2.4. Systematyka teorii kontraktu

3.2.4.1. Problematyka systematyzacji teorii kontraktu

Typowy wyktad prawa kontraktowego w podrgcznikach anglosaskich czesto otwiera
prezentacja r6znorodnych teorii kontraktu opracowanych w doktrynie i klasyfikowanych z

uwzglednieniem stanowiska wobec ratio wykonania powinnosci w relacji umowne;.

73 Gilmore (1995) 5-15.

7% Gilmore (1995) 19-23.
*7 Gilmore (1995) 23-37.
738 Gilmore (1995) 37.

™ Gilmore (1995) 95-112.
™ Dajczak (2017) 87.

! Berman (1986) 103-104.
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Jakkolwiek szczegdtowa charakterystyka tych teorii nie jest celem podrecznika dla studentow,
to jednak ta praktyka dobrze pokazuje dwie kwestie. Po pierwsze, jest to §wiadectwo wagi
tego zagadnienia dla prawa kontraktowego — cho¢ nie jest ono przedstawiane studentom w
catej rozciggltosci, to jednak sygnalizuje, ze pytanie o uzasadnienie wigzacej mocy umow ma
znaczenie dla myslenia o kontraktach. Po drugie, podrgcznikowe odestania do tego
zagadnienia dajag mozliwo$¢ uchwycenia ztozonej kwestii ujetej w formie dostosowanej do
adresata. Mozna wigc wyj$¢ od nich w celu prezentacji klasyfikacji teorii kontraktu.
Podreczniki do prawa kontraktowego, ktore odsytaja do kwestii teoretycznych
zazwyczaj wyodregbniaja klasyczng teori¢ woli (will theory, autonomy theory) oraz teori¢
zaufania (reliance theory). Obok nich pojawiaja si¢ inne, np. teoria instrumentalna
(instrumental theory), teoria sceptyczna (skeptical theory), teoria efektywnosci (efficiency
theory), teoria transferu (transfer theory), teoria sprawiedliwo$ci rozdzielczej (theory
promoting distributive justice) i inne. Do tego doda¢ mozna teorie, ktore tacza wybrane
elementy powyzszych zwane teoriami mieszanymi (mixed theories) czy tez zbiorowymi

(collective theories)™

. Kazda z tych teorii ma swoich zwolennikéw i przeciwnikow, ktorzy
za pomoca ogdlnych koncepcji staraja si¢ jak najlepiej wyjasni¢ specyfike i dziatanie prawa
kontraktowego. Wydaje sie, ze ze wzgledu na wielo$¢ roznych teorii oraz relacje miedzy nimi
uzytecznym bedzie przedstawienie systematyki teorii kontraktu zbudowanej na bardziej
ogolnych podstawach, co znacznie utatwi efektywne sig¢ganie do dorobku mysli anglosaskiej.
Systematyke taka zaproponowat w Contract Theory Stephen A. Smith, profesor prawa

743

zajmujacy si¢ zarowno common law jak i civil law oraz teorig prawa'"". W swojej pracy

przedstawil on narzgdzia pozwalajace opisac teorie kontraktu w systematyczny sposob i za
pomoca ogblnych kryteriow poréwnaé je migdzy soba (theory about contract theory)’*.
Wyrdznit on cztery podej$cia teoretyczne do prawa w ogoéle (historyczne, preskryptywne,
deskryptywne 1 interpretacyjne) i za cel postawil sobie wyjasnienie interpretacyjnych teorii
kontraktu’*°.

Wedtug niego by jakas koncepcja mogta by¢ uznana za teori¢ kontraktu musi ona

spelnia¢ cztery kryteria. Po pierwsze, musi pasowa¢ do tego materialu, ktéry ma opisywac, co

2 7ob. np. Downes (1987) 44-45; Scott/Leslie (1993) 16-23; Burton (1995) 1-9, 138-139; Tallon
(2002) 115-127; O’Sullivan/Hilliard (2004) 2-4; Poole (2006) 10-19; McKendrick (2009) 2-4; Bix (2012) 132-
136; Chen-Wishart (2012) 16-26.

™3 Nie jest to jedyna propozycja systematyki. Zob. np. Kraus (2004).

4 Przy referowaniu koncepcji Smitha szerzej niz w innych podrozdziatach podano tekst oryginalny w
tek$cie gtownym rozprawy ze uwagi na to, ze przewaznie sg to autorskie definicje Smitha i ich ttumaczenie czy

parafraza nie sg dostatecznie $ciste.
5 Smith (2007) 3-6.

206



wymaga okreslenia tego, czym jest prawo kontraktowe (fit criterion). Po drugie, musi by¢ ona
spojna, tj. dobrze wyjasnia¢ opisywany przedmiot, czyli prawo kontraktowe (coherence
criterion). Po trzecie musi ona w jakim$ stopniu odpowiada¢ na pytanie o moralne
uzasadnienie kontraktu, co jest mozliwe w trzech wariantach: czy to przedstawiajac je wprost
jako obecne w danej teorii, czy wyjasniajac, w jaki sposdb osoby zwigzane ze stosunkami
kontraktowymi (sedziowie, ustawodawcy, prawnicy, strony) uwazaja kontrakty za
uzasadnione etycznie, czy tez — w wersji posredniej miedzy tymi dwiema — przedstawiajac
powigzanie teorii kontraktu z moralnoscig w taki sposob, ze uzasadnia ona dostatecznie

dziatanie tych osob, cho¢ moze byé bledna (morality criterion)’

. Podobnie trojstopniowa
moze by¢ odpowiedz na pytanie o transparentnos$¢ danej teorii, tzn. w jakim stopniu wyjasnia
ona zgodnie z rzeczywisto$cig motywy rozstrzygania sedziow (transparency criterion). Dwa
ostatnie kryteria sg zrddlem najwigkszych rozbieznos$ci miedzy poszczegdlnymi teoriami
kontraktu 1 to subtelnosci w ocenie stopnia ich realizacji pozwolily autorowi na
przedstawienie swojej systematyki’*’.

Nastepnie Smith przedstawit dwa kluczowe pytania, na ktore kazda teoria kontraktu
musi odpowiedzie¢, zas wedtug odpowiedzi na nie najlepiej mozna uporzadkowac réznorodne
teorie. W szczegOlowej analizie regularnie powracaty kryteria wyzej wskazane, poniewaz
wychodzac od nich mozna byto kwestionowa¢ adekwatnos¢ poszczegdlnych teorii. Pierwsze
pytanie, na jakie teoria kontraktu winna wedlug Smitha znalez¢ odpowiedz, to pytanie
analityczne (analytic question), tj. pytanie o to, co jest istotng cechg charakterystyczng
zobowigzania kontraktowego. Innymi stowy: czym si¢ rozni takie zobowigzanie od innych
rodzajow zobowigzan, jakie sg jego zrodta? Drugie pytanie to pytanie normatywne (normative
question), tj. pytanie o to dlaczego zobowigzania kontraktowe majg skuteczno$¢ prawng? Po
co W ogole jest prawo kontraktowe? Jakie jest jego ogdlne uzasadnienie? Korzystajac z tych
dwoch ogdlnych pytan ,,c0?” i ,,dlaczego?” Smith zaproponowat klasyfikacje teorii kontraktu,
ktora wydaje si¢ uzyteczna. Oczywiscie, odpowiedzi na te pytania s3 ze sobg powigzane, za$
nie wszystkie teorie poswigcaja tyle samo uwagi obu pytaniom albo w ogdle zajmuja si¢
kwestiami bardziej szczegotowymi i dlatego nie dajg si¢ tatwo zmiesci¢ w tych ogodlnych
ramach. Do tego nalezy doda¢, ze kompletna teoria kontraktu winna odpowiada¢ na oba te

pytania w satysfakcjonujacy sposdb, natomiast w ramach ich prezentacji autor ograniczyl si¢

7 Taka ocena stopniujaca znaczenie istotnego elementu doktryny prawniczej jest podobna cho¢by do
opisu ,,swobodnego uznania” przez Dworkina, ktore takze moglo byé realizowane w réznym stopniu — zob.
Dworkin (1998) 72-86.

7 Smith (2007) 7-37.
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do wskazania odpowiedzi czg¢$ciowych, tj. kazdorazowo koncentrujagc si¢ na jednym

pytaniu’®.

3.2.4.2. Pytanie analityczne — co charakteryzuje zobowigzanie kontraktowe?

Odpowiedz na pytanie o natur¢ zobowigzan kontraktowych doprowadzita
kanadyjskiego profesora Smitha do wyodrgbnienia trzech podstawowych grup teorii
kontraktu. Pierwsza z nich, uznawana dzi§ za klasyczng i pomimo krytyki najbardziej
popularng zbiera koncepcje oparte na teorii obietnicy (promissory theories), a wiec uznaje, ze
zobowigzania kontraktowe to ,,dobrowolne zobowigzania wynikajace z obietnicy” (Self-
imposed promissory obligations)’®®. Taka obietnica musi posiada¢ pewne cechy szczegdlne,
musi by¢ wyrazona na zewnatrz i wynika¢ z prawdziwego zamiaru zaciggnigcia
zobowigzania, a wtedy wigze ona skladajacego obietnice od momentu jej ztozenia. Tak
rozumiana teoria odpowiada swobodzie umow i w zakresie wolnos$ci zaciggania zobowigzan,
i w zakresie ich tresci, oraz uzasadnia powstanie uprawnienia do odszkodowania w przypadku
niespelnienia obietnicy. Dobrze opisuje ona takze charakter wigzi taczacej obiecujacego z
przyjmujacym obietnice. Jakkolwiek byta i jest ta teoria krytykowana z réznych pozycji,
zwlaszcza z perspektywy kryterium dopasowania i kryterium moralneg0750, wedlug Smitha
daje si¢ jg obroni¢, a jego starania w tym zakresie wskazujg, ze sam sktania si¢ do uznania tej
wlasnie teorii za najbardziej adekwatng odpowiedz na pytanie analityczne751.

Krytyka teorii obietnicy sklonila teoretykéw prawa kontraktowego do wypracowania
alternatyw. Pierwsza z nich stanowi grupa teorii opartych na uznaniu relacji zaufania migedzy
stronami za kluczowg dla powstania zobowigzania kontraktowego (reliance theories), co
czyni zobowigzania kontraktowe zblizonymi do tort law. Zgodnie z nig takie zobowigzanie
powstaje by zapewni¢ stronie, w ktdrej wzbudzono zaufanie co do przysztego dziatania, by
,»hie byla ona w gorszej sytuacji wskutek naruszenia tego zaufania” (obligations to ensure that
other whom we induce to rely upon us are not made worse off as a consequence of that
reliance). Dyskusyjny jest status czynnos$ci, ktora takie zaufanie wzbudza (czy jest to

Obietnica, czy moze inne stwierdzenie?) i istotnym problemem tej teorii jest okreslenie

748 Smith (2007) 41-53.

™ Fried (2015). Zwiczle przedstawienie teorii obietnicy w jezyku polskim zob. Osmola (2018) 116-
118.

™0 Szczegblnie problematyczne jest okreslenie stosunku tej teorii do tzw. harm principle, czyli zasady,
wedlug ktorej panstwo moze ingerowaé¢ w wolno$¢ jednostki tylko wtedy, gdy szkodzi albo ma szkodzi¢ innej
jednostce; zob. Smith (2007) 69-71.

>1 Smith (2007) 56-78.
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kryteriow dla uznania czynno$ci za dajacg podstawe do wzbudzenia zaufania. Kluczowe w
teorii zaufania jest, ze zobowigzanie kontraktowe nie powstaje z woli stron, ale jest narzucone
przez panstwo dla ochrony strony, u ktorej wzbudzono uzasadnione zaufanie. Roéwniez teoria
zaufania ma swoje slabosci, tak z punktu widzenia kryteritum moralnego, jak i1 kryterium
dopasowania, ale jest ona takze dzisiaj popularna, cho¢ raczej nie jako teoria wyjasniajgca
cate prawo kontraktowe'>.

Drugg alternatywa dla teorii obietnicy sg teorie transferu (transfer theories), oparte na
analogiach z prawem wlasnosci, co zostalo zaproponowane juz przez Grocjusza w
omoéwionym wyzej fragmencie De iure belli ac pacis™. Jest to najbardziej dyskusyjna
propozycja, ktéra opiera si¢ na uznaniu, ze ,kontrakt stuzy przeniesieniu uprawnien” (a
contract is a transfer of rights). Zaktada ona, ze w momencie zawarcia kontraktu jedna strona
przenosi na drugg czg$¢ swojej swobody w zakresie dokonania okreslonej czynno$ci w
przysziosci. Takie przeniesienie nie tworzy zatem nowego uprawnienia (jak w przypadku
teorii obietnicy), ale jedynie jest deklaracja co do dysponowania nim w przysztosci. Gléwnym
zarzutem wobec tej teorii jest sama koncepcja przeniesienia swobody w zakresie przyszlego
dzialania, poniewaz nie da si¢ przenie$¢ na drugiego swobody do dysponowania wlasng
wolnosciag w zakresie przysztych czynnosci’™*.

Wydaje si¢, ze pierwsza z przedstawionych teorii najlepiej wyjasnia specyfike prawa
kontraktowego 1 charakteryzuje cechy zobowiazan kontraktowych. Teoria zaufania, zwigzana
w kilku punktach z tort law, oraz teoria transferu, zwigzana z property law, pozwalajg
uzupehi¢ teori¢ promisoryjng tam, gdzie jest ona niewystarczajaca dla udzielenia stosowne;j

odpowiedzi na pytanie analityczne.

3.2.4.3. Pytanie normatywne — dlaczego zobowigzanie kontraktowe jest prawnie
skuteczne?

Smith w ramach swojej systematyki teorii kontraktu przedstawil dwie podstawowe
odpowiedzi doktrynalne na pytanie o legitymizacje prawa kontraktowego i kontraktow w
ogole. Pierwsza z nich jest proponowana w teoriach utylitarnych (utilitarian theories), ktore
wigzacy charakter umoéw uzasadniaja tym, Ze ,,prawo kontraktowe ma wspiera¢ ludzki
dobrobyt czy tez szeroko rozumiang uzytecznos$¢” (contract law promotes human well-being

or ‘utility’, broadly defined). Sztandarowym przyktadem takich teorii sg teorie efektywnosci

752 Smith (2007) 78-97. Zob. np. Atiyah (2003) 1-7.
>3 70b. wyzej, 2.6.3.
>4 Smith (2007) 97-103. Zob. np. Barnett (1986); Benson (1995) 293-299.
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(efficiency theories), ktore traktuja prawo kontraktowe jako ,narzedzie do wspierania
dziatania efektywnego w sensie ekonomicznym” (contract law as an instrument for

promoting efficient behaviour)”>

. W doktrynie pojawiaty si¢ tez alternatywne propozycje
interpretacji  rzeczonego dobrobytu: obok dobrobytu rozumianego ekonomicznie,
zaproponowano np. by rozumie¢ prawo kontraktowe jako stluzace wspieraniu sprawiedliwosci
rozdzielczej, wartosciowych relacji miedzyludzkich czy tez dobrej autonomii’™".
Zdecydowanie najbardziej popularna jest jednak teoria efektywno$ci w réznych wariantach.
Opiera si¢ ona na zatozeniu, ze ludzie dajg si¢ kierowac¢ przez prawo naklaniajace do dziatan,
ktéore maja na celu maksymalizacje¢ zysku materialnego. Bodaj najbardziej
charakterystycznym owocem teorii efektywnosci jest doktryna efficient breach of contract,
ktéra uznaje, ze konsekwencja priorytetu ekonomicznego oceniania skutecznosci kontraktu,
powinna by¢ mozliwos¢ celowego niewykonania kontraktu potaczona z zaplatay
odszkodowania, jezeli w ogdlnym rozliczeniu stron okaze si¢ ona bardziej efektywna
ekonomicznie niz gdyby kontrakt zostal wykonany (czyli wigkszy bedzie calo$ciowy zysk
wszystkich zaangazowanych podmiotéw w przypadku ztamania umowy niz w przypadku jej
dochowania). Teoria efektywno$ci doznaje réznorodnej krytyki, zwlaszcza z uwagi na
problematyczne kwestie wynikajace z jej stosunku do kryterium moralnosci i
transparentnoéci757. Co do pierwszego z nich dyskusyjne jest bowiem samo uznanie, ze teoria
ta opiera si¢ na zatozeniu moralnych podstaw dla dziatan stron zawierajacych kontrakt, skoro
raczej teoria ta moze by¢ uznana za narzedzie do naruszania indywidualnych uprawnien i
wolno$ci, gdyz kontrakty traktuje do pewnego stopnia jako $rodki sluzace uzyskaniu
okreslonego celu. Natomiast co do drugiego kryterium istotne jest zwrdcenie uwagi na to, ze
ekonomiczne mys$lenie o kontraktach jest raczej czym$§ zewnetrznym wobec prawa
kontraktowego, jest tylko jaka$ propozycja interpretacji z zewnatrz z zastosowaniem metod,
ktore nie sg charakterystyczne dla prawoznawstwa758.

Alternatywa dla teorii utylitarnych sg teorie uprawnienia (rights-based theories), ktore
mozna uzna¢ za ortodoksyjng odpowiedz na pytanie normatywne. Wedtug tych teorii istotg
zobowigzan kontraktowych jest nakaz ,nienaruszania uprawnien indywidualnych”

(contractual obligations as obligations non to infringe individual rights), wobec czego prawo

kontraktowe nie zajmuje si¢ realizacja jakich$ zalozonych metacelow, ale ,,obowigzkami stron

7> Zoh. np. Craswell (2001); Katz (2016).

7% 70h. np. Kronman (1980); Raz (1982) 927-938.

7 Zob. takze krytyke teorii breach of contract jako obcej wzgledem intuicji obecnych w
przedkodyfikacyjnej tradycji ius civile — Dajczak (2013a).

78 Smith (2007) 108-140.
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wzgledem siebie nawzajem” (contract law is concerned with duties that contracting parties
owe to each other rather than any broader social goal). Uprawnienie jest przy tym oparte na
koncepcji ochrony interesow prywatnych, uznaniu, ze obowigzki wynikajace z uprawnien
majg pierwszenstwo przed ogélnymi nakazami dotyczgcymi dobrobytu czy uzytecznos$ci, oraz
zalozeniu, ze podstawowg trescig tych obowigzkow jest nienaruszanie cudzej wlasnosci czy
wolnosci. Wydaje si¢, ze teorie uprawnienia dobrze opisujg cechy charakterystyczne dla
prawa prywatnego w ogolnosci, za$ dla prawa kontraktow w szczego6lnosci, czego wyrazem
jest 1 to, ze nie stanowi dla nich problemu spetienie kryterium transparentnosci: za pomocg
miedzy nimi stosunki, jakkolwiek Smith wskazal takze formulowane wzgledem tych teorii
zastrzezenia z punktu widzenia kryterium dopasowania’®.

Specyfika systematyki przedstawionej przez autora Contract Theory polega na tym, ze
— przynajmniej teoretycznie — mozliwe jest dowolne tgczenie odpowiedzi na pierwsze pytanie
z odpowiedziami na drugie pytanie. Jakkolwiek klasyczna teoria kontraktu to promisoryjna
teoria uprawnienia, to w dyskusji miedzy teoretykami i filozofami prawa opracowano szereg
innych wariantoéw laczenia odpowiedzi na pytanie analityczne i normatywne. Podobnie
mozliwe jest faczenie elementow roéznych teorii przy odpowiedzi na jedno z pytan, wskutek
czego powstaja teorie mieszane, ktore daja rézne odpowiedzi na pytanie o to, czym sg
zobowigzania kontraktowe lub dlaczego maja one charakter wigzacy, zaleznie od specyfiki
szczegdtowego zagadnienia.

Tak przedstawiona problematyka systematyki teorii kontraktu jest uzyteczna nie tylko
z uwagi na specyfike anglosaskiego dyskursu o umowach. Stanowi ona takze dobry punkt
wyjscia dla proby przedstawienia egzemplifikacji wspotczesnie dostrzeganych problemow
teorii kontraktu oraz przy konstruowaniu analogii migdzy uzasadnieniem swobody umow w

argumentacji §redniowiecznej kanonistyki a wspdlczesnymi teoriami kontraktu.

3.2.5. Wspélczesne problemy teorii kontraktu
W przeciwienstwie do teorii XIX-wiecznych wspotczesne teorie kontraktu szeroko
podejmuja zagadnienie wigzace] mocy uméw, bardzo czgsto siggajac do argumentacji o

proweniencji filozoficznej. Po ,,$mierci umowy” (Gilmore)™® czy tez po ,,upadku swobody

9 Smith (2007) 140-158. Smith jako przyklady wskazat m.in.: Fried (2015); Barnett (1986); Benson
(2001).
780 70b. tytut pracy — Gilmore (1995).

211



uméw” (Atiyah) ™ teoretycy anglosascy od kilkudziesieciu lat intensywnie rozwijaja badania
w zakresie odpowiedzi na podstawowe pytania dotyczace kontraktow, nie stronigc przy tym
od siggania do argumentacji filozoficznej i historycznej. Po przedstawieniu jednego z
mozliwych sposobow porzadkowania tych wielu teorii wypada zwrdci¢ uwage na to, co
wspotczesnie nurtuje teoretykdw prawa kontraktowego w szczegoélnosci. Ze wzgledu na
rozleglo$¢ tego zagadnienia i przedmiot tej pracy wydalo si¢ zasadnym, by charakterystyki
wspotczesnych problemow teorii kontraktu dokona¢ na konkretnym i aktualnym przyktadzie.

W tym podrozdziale zostala zatem poddana analiziec ksigzka Philosophical
Foundations of Contract Law, ktora ukazata si¢ w 2014 r. Ksigzka jest owocem konferencji,
ktora miala miejsce na Wydziale Prawa University College London w dniach 11-12 maja
2013 r. Juz sam fakt zorganizowania znaczacej konferencji na ten temat oraz wydania
inspirowanej nig publikacji $wiadczy o zywotnosci tej problematyki. Redaktorzy i
wspotautorzy rzeczonej monografii nalezag do rozpoznawalnej grupy filozofow prawa i
teoretykow kontraktu, zatem mozna pars pro toto na podstawie ich wspolnego dzieta
nakresli¢ gtowne zagadnienia dotyczace filozoficznych problemow wspodtczesnej teorii
kontraktu 1 sprobowac na tej podstawie sformutowa¢ wnioski natury ogolnej, zwlaszcza, ze
potwierdzeniem jakoS$ci tego opracowania mogg by¢ tez bardzo dobre recenzje762. Nie byta
celem tej analizy recenzja catej ksigzki, ale raczej wyluskanie watkow istotnych dla ustalenia,
w jaki sposob wspotczesne teorie kontraktu odpowiadaja na pytanie o ratio umow.

Pytanie to pojawilo si¢ we wprowadzeniu posrod kilku innych pytan dotyczacych
kontraktow. Gregory Klass klarownie wylozyl podstawy zajmowania si¢ teorig kontraktu:
prawo stuzy osigganiu celéw (funkcja prawa), a korzysta przy tym ze wspolnych zasobow 1
przymusu panstwowego, w zwigzku z czym domaga si¢ uzasadnienia, ktore moze mie¢ r6zng
natur¢ (moralng, polityczng czy inng). Wybrana teoria kontraktu zajmuje si¢ wigc prezentacja
funkcji kontraktu i1 jego uzasadnieniem, dodajac do nich strukture pozwalajaca na odpowiedni

opis kontraktu®®

. W ramach ogdlnej czgsci omawianej publikacji poswieconej teoretycznym
podejsciom do kontraktu, ktora zostata ponizej przedstawiona in extenso, cztery rozdzialy
Philosophical Foundations of Contract Law dotycza teorii obietnicy bez kwestionowania jej
w szerokim zakresie, co samo w sobie §wiadczy o jej znaczeniu w obecnym dyskursie, a sg to

teksty Charlesa Frieda, Josepha Raza, Davida Owensa i Doriego Kimela’®.

781 70b. tytut pracy — Atiyah (2003).

762 Bjx (2015); Kendall (2015); Gordon (2016).
783 Klass (2016) 1-2.

® Klass (2016) 2-4.
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W pierwszym z nich Fried, autor Contract as Promise, przedstawit zaktualizowang
propozycj¢ swojej koncepcji postrzegania kontraktu: nakreslit tto ideowe, w jakim jego
koncepcja powstawala i zmierzyl si¢ z kilkoma popularnymi zarzutami wobec jego teorii.
Istotne z punktu widzenia ratio uméw moga by¢ jego ogdlne uwagi na temat moralnosSci
kontraktu jako obietnicy. Fried podkreslil, ze jego koncepcja byta ,,jawnie moralizujaca” i
opierala si¢ na ,,moralnosci autonomii, szacunku dla oséb i1 zaufaniu”. Mogloby to oznaczac,
ze nie szukal on uzasadnienia dla etycznej strony kontraktow w szerzej rozumianej
moralnosci, ale Fried przyznal, Zze zobowigzanie z obietnicy ma ,,korzenie w giebszej glebie
moralnej” 1 w ciekawy sposob wyjasnit cigg zalezno$ci miedzy instytucja obiecywania a
moralnos$cig zaufania i szacunku dla oséb — ma ona stuzy¢ osigganiu réznorodnych celow, w
zwigzku z czym musi by¢ oparta na relacji do prawdy. Szacunek prowadzi do zaufania,
zaufanie do jezyka opartego na odniesieniu do prawdy, a to umozliwia sktadanie obietnic.
Obietnice, cho¢ sg formalnie nalozeniem przez obiecujgcego na siebie pewnych ograniczen,
wedlug Frieda w istocie nie ograniczajg autonomii cztowieka, ale ja zwiekszaja, a przez to
okazujg si¢ by¢ nie tylko $rodkiem, lecz i celem dziatania’®®. Wywéd ten, osadzajacy
Contract as Promise na rozlegtych fundamentach etycznych brzmi znacznie bardziej
Arystotelesowsko niz Kantowsko, cho¢ to do etyki Kanta Fried czgsto si¢ odwoluje i to na
niej zbudowat swoja koncepcje. W innym miejscu amerykanski profesor sparafrazowat stowa
Olivera Wendella Holmesa (nie odsytajac jednak do oryginatu). Holmes pisat w The Path of
the Law, ze patrzenie na prawo prywatne przez pryzmat odszkodowania bez brania pod
uwagg moralnos$ci ,,cuchnie w nozdrzach tych, ktoérzy uwazaja za korzystne wprowadzi¢ do
prawa tak wiele etyki jak tylko im si¢ uda”"®®. Fried wskazat, ze argumentacja krytyczna
wobec teorii kontraktu jako obietnicy oparta na spostrzezeniu, ze korzystne dla stron sg
ograniczenia dowodowe w zakresie ustalania przez sad w procesie ich intencji
kontraktowych, ,.cuchnie w nozdrzach tych, ktorzy postrzegaja kontrakt jako instytucje

moralng a sady jako narzedzia w poszukiwaniu prawdy”767

. Cho¢ nie wskazat w tym miejscu
na tekst Holmesa, to jest oczywiste, ze do niego nawigzywat ze wzgledu na uzyte nietypowe

sformutowanie i podobny — cho¢ odwrocony — kontekst wypowiedzi. Ciekawe sg tez uwagi

7% Fried (2016) 20-21.

7% Holmes (1897) 462: ,,Nowhere is the confusion between legal and moral ideas more manifest than in
the law of contract (...). If you commit a tort, you are liable to pay a compensatory sum. If you commit a
contract, you are liable to pay a compensatory sum unless the promised event comes to pass, and that is all the
difference. But such a mode of looking at the matter stinks in the nostrils of those who think it advantageous to
ge as much ethics into the law as they can” [podkre$lenie — P.A.].

"7 Fried (2016) 30: ,,But this argument stinks in the nostrils of those who view contract as a moral
instituiton and courts as instruments in the search for truth (...)” [podkreslenie — P.A.].
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na temat tego, ze w kontraktach nie sposéb przewidzie¢ wszystkich zdarzen przysztych —
podobnie jak w ustawach i w ogole ramach komunikacji miedzyludzkiej — stad kluczowa rola
sedziow jako interpretatorow tego, jaki byl cel konkretnego kontraktu, jednak bez

przypisywania stronom dodatkowych cech’®.

Na koniec Fried wskazal, ze koncepcje¢
obietnicy trzeba postrzegac jako czg¢$¢ ,,0g0lnej teorii moralnej” opartej generalnie na Kancie
— obietnica sama z siebie nie tworzy takiej ogolnej teorii, jest czescia wickszej catosci’®.
Podsumowanie to dobrze ilustruje odpowiedZ Amerykanina na pytanie normatywne:
legitymizacja prawa kontraktowego wynika z jego oparcia na moralnosci, na szacunku dla
praw jednostki.

Zasadniczo w zgodzie z teorig obietnicy pozostajg takze trzy nastepne artykuty. Raz,
stynny izraelski filozof, w swoim filozoficznym artykule podjat si¢ odpowiedzi na pytanie o
to, czy istnieje powod dotrzymywania obietnic: wedlug jego analizy skuteczno$¢ obietnicy
generalnie nie zalezy od jej tresci. Powod dotrzymywania obietnicy wynika z warto$ci, jaka
jest posiadanie zdolno$ci do sktadania obietnic, ktora z kolei wynika z jej realizacji, natomiast
jej realizacja moze mie¢ zrdéznicowane uzasadnienie w zakresie swojego normatywnego
zapewnienia co do spetienia 0bietnicy770.

W artykule Owensa zostaly przedstawione ciekawe implikacje wykorzystania
niektorych elementéw teorii transferu w ramach teorii obietnicy, z odniesieniami do
Grocjusza 1 znaczacg inspiracja refleksja Hume’a (co sktonito autora zwtaszcza do odrzucenia
uzasadniania obietnicy przez odwotanie do prawa naturalnego). Wnioski Owensa to pochwala
autonomii  woli i propozycja dopisania ,interesow normatywnych” (uprawnienia,
zobowigzania) do listy dobr ludzkich, ktorymi kazdy moze dysponowac’"*,

Szeroko na temat autonomii osobiste] wypowiedzial si¢ takze Kimel. W swoim tekscie
rozwazal on zagadnienie wptywu obietnicy na faktyczny zakres autonomii osobistej (personal
autonomy). Fried twierdzil, ze obietnice stluza zwickszaniu tej autonomii, Kimel poddatl to
twierdzenie weryfikacji poprzez zbadanie tego jak uzasadniona zmiana zdania wplywa na
status obiecujacego. Do tego sformutowat ciekawg opini¢, wedlug ktorej obietnice czesto sg
zrodlem strict liability, bowiem w przypadku niedochowania obietnicy sytuacja obiecujacego
jest bardzo niekorzystna, tzn. zasadniczo nie zadaje si¢ pytan o przyczyn¢ jej niedochowania

czy jego wine, a jedynie oczekuje si¢ zobowigzania naprawczego (reparative obligation). Na

758 Eried (2016) 36-39.
%9 Fried (2016) 41.

% Raz (2016).

™ Owens (2016).
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koniec wyjasnil takze jak znaczaca kompetencje przyznaje obietnica temu, ktory jg przyjmuje
— zakres jego uprawnien wzgledem obiecujacego jest bardzo szeroki, cho¢ oczywiscie
doznaje pewnych ograniczen’’?. Wérod wielu wartosciowych dla ratio uméw obserwacji
Kimela warto przywota¢ uwage, ze nagannos$¢ niedochowania obietnicy ma te ceche, ze tatwo
mozna wskaza¢ kto na tym stracit, a wigc nie jest to naganno$¢ ogélna, ale w stosunku do tej
konkretnej osoby, w zwigzku z czym naturalnie narzuca si¢ tez podjecie kwestii zobowigzania
naprawczego, co oznacza, ze obiecujacy jest zobowigzany zrobi¢ to, co w nowych
okolicznos$ciach bedzie najbardziej korzystne dla przyjmujgcego obietnice (obligation to do
the “next best” for the promisee)’", Swoje rozwazania zakonczyl za$ uwaga, ze historyczny i
obecny rozwo6j prawa kontraktowego w ramach kultury premiujacej autonomi¢ sklania do
obserwacji, iz stopniowe przechodzenie od ograniczania osobistej autonomii do jej
zwigkszania bylo wielkim wyzwaniem by uczyni¢ z niej ,,najbardziej potezny naped rozwoju
i zmiany”’™. Kolejny raz zatem wybrzmiata w omawianej ksiazce pochwata o$wieceniowego
rozumienia wagi i sensu zwigzku migdzy moralnoscia i prawem.

Wedlug Klassa trzy artykuly (Charliego Webba, Jamesa Pennera i Liama
Murphy’ego) prezentuja rozwazania bliskie teorii obietnicy, ale z istotnymi wobec niej
zastrzezeniami, tzn. uznajg one, ze kontrakt stuzy osigganiu celow moralnych, ale kwestionuja
formalne zatozenia koncepcji Frieda’"”.

Bardzo interesujagce rozwazania na temat uzasadnienia stojacego za praktyka
obiecywania przedstawil pierwszy z nich. Siggajac m.in. do Contract Theory Smitha Webb
wyjasnil, jakie znaczenie dla teorii prawa ma kwestia relacji migdzy tym co sprawia, ze
okreslone decyzje sa podejmowane, a tym, co sktania faktycznie podejmujacych te decyzje do
takiego a nie innego decydowania. Wydaje sie, ze ze wzgledu na ogoélny charakter jego
rozwazan wyjatkowo tatwo daja si¢ one aplikowa¢ do prawa kontynentalnego, zwlaszcza, ze
Webb wyszedt od kwestii znaczenia uzasadnienia norm stanowionych dla podejmowania
decyzji. Z jego réznych obserwacji mozna na pewno przywotac te, ze warto pytac o to, jakie
dobra czy wartos$ci stojg faktycznie za dziataniami 1 decyzjami i czy sg one ,,dobre”. Refleksje
Webba doprowadzity go do wniosku, ze tak naprawde (zwlaszcza w przypadku kontraktu)

zobowigzania moralne i1 prawne redukuja si¢ do jednego zobowigzania, poniewaz w

przypadku, gdy kto$ jest zobowigzany do dziatania przez prawo, ale nie widzi w tym

2 Kimel (2016).

" Kimel (2016) 104.
™ Kimel (2016) 115.
™ Klass (2016) 4-5.
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dziataniu zadnego uzasadnienia moralnego, to nie ma dla niego znaczenia, ze prawo do
czego$ go zobowiazuje: albo prawo wymaga zobowiazania moralnego, albo Zadnego''®. Z
jednej strony uderza radykalizm takiego podej$cia, z drugiej za$ nie wydaje si¢, zeby byto ono
nowym odkryciem, autor jednak ciekawie roztozyt akcenty w swoim wywodzie i wskazat na
watki czesto pomijane, np. na to, w jaki sposOb przestrzeganie obietnic stuzy samemu
obiecujacemu. Przebija takze z jego tekstu proste przekonanie o wiazacej mocy stowa’’”.

Inny przyktad formalnej krytyki teorii obietnicy to koncepcja kontraktu jako
porozumienia (agreement), ktorej elementy wyeksponowal w swoim artykule Penner.
Znacznie wczesnie] w innym tek$cie szerzej wytozyt on, dlaczego do opisu kontraktu lepiej
wedlug niego pasuje ,,porozumienie” niz ,o0bietnica”’, a jednym z aspektow, ktory
wielokrotnie powraca takze w nowszym opracowaniu jest obserwacja tego, ze kontrakt opiera
si¢ zazwyczaj na jakim$ wspdlnym projekcie czy dziataniu, na jakiej$ formie wzajemnosci
migdzy stronami’ 8. W nowszym tekscie Penner ponownie starat si¢ wykazaé, ze znacznie
bardziej adekwatnym i naturalnym jest postrzeganie kontraktéw jako porozumien mig¢dzy
stronami, niz jako wymiany obietnic. Nawiasem mowigc szeroko wykorzystal w swoich
rozwazaniach prace Seany Shiffrin, ktéra postulowata wobec rozpadu zaleznosci miedzy
obietnicg 1 kontraktem, by na nowo uwzgledni¢ w prawie kontraktowym moralny aspekt

podejmowanych dziatan’".

Penner postugujac si¢ barwnymi przyktadami przekonujgco
wyjasnit dlaczego uwaza, ze to porozumienia majg ,,moralne pierwszenstwo” (moral priority)
przed obietnicami: wykazal przykladowo, Zze w praktyce obietnica przewaznie stuzy
zapewnieniu drugiej strony co do realizacji dziatania, ktére wynikato z wcze$niejszych
ustalen miedzy stronami, co wigcej obietnica ,,pasozytuje” wedtug niego na porozumieniu i
czgsto czynienie obietnicy jest wyrazem tego, ze co$ zle funkcjonuje w relacji, ktora taczy
Strony78o. Wydaje si¢, ze wiele uwag Pennera trafnie opisuje problem tego, ze w
rzeczywistos$ci to nie praktyka obiecywania powinna by¢ matryca dla kontraktu, lecz wspolne
porozumienie stron, a nawet okreslona relacja we wspélnoéci781. W ramach jego rozwazan
aspekt zwigzany z odpowiedzig na pytanie analityczne zajmuje miejsce pierwszoplanowe.

Artykut Pennera to zatem takZze kolejny przyklad aktualnos$ci Kantowskiej filozofii w

anglosaskiej teorii kontraktu.

7% \Webb (2016) 145.

""" \Webb (2016) 149-150.

78 Penner (1996) 333. Zob. Osmola (2018) 120.

" Shiffrin (2007). Zob. Osmola (2018) 117.

780 penner (2016).

81 Takie ujecie zblizatoby jego koncepcije do relacyjnej teorii kontraktu; zob. np. Macneil (2000).
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Murphy juz na wstepie swojego tekstu zawart kilka interesujacych uwag. Wedhug
niego normatywna teoria prawa nie powinna przyjmowac za pewnik tego, ze prawo jest
dostatecznie dobre i wyjasnia¢ tylko dlaczego tak jest: raczej trzeba ciggle szukac
wewnetrznej struktury prawa, ktore jest zjawiskiem spolecznym. Zauwazyt takze, ze celem
normatywnej teorii prawa nie powinno by¢ tylko jej dopasowanie do konkretnego porzadku
prawnego, ale raczej takie ujecie prawa, ktore datoby si¢ zastosowaé mozliwie szeroko. Na
marginesie przyznat, ze anglojezyczna teoria prawa jest ,,zasciankowa” (parochial), poniewaz
wspotczesni teoretycy prawa nie majg ani narzedzi do badan komparatystycznych, ani nie sg
nimi w rzeczywistosci zainteresowani’°2. Murphy wskazat trzy sposoby uzasadniania tego, ze
kontrakty powinny by¢ w drodze przymusu dochodzone przez panstwo, mianowicie podejscie
moralistyczne (kontrakt stuzy realizacji zobowigzania moralnego i tylko temu), podejscie
sprawiedliwo$ci wyrownawcze] (kontrakt ma zapewni¢ wynagrodzenie tym, ktorzy sa
ofiarami nagannego post¢powania) i podejscie instrumentalne (kontrakt ma istotne moralnie
skutki spoleczne). Pierwsze z nich skupia si¢ wylacznie na moralnosci, a drugie i trzecie
moralno$¢ uwzgledniaja, ale cel stawiajg dalej. Przedstawit on krétko kazde z tych podejsé, a
najwigcej uwagi poswiecil ostatniemu, wedlug niego najbardziej atrakcyjnemu. Typowy
przyktad podejscia instrumentalnego to ekonomiczna analiza prawa, ale Murphy uwaza, ze
cel, jakiemu majg shluzy¢ kontrakty, winien by¢ ujety szerzej: to nie tylko dobrobyt
(ekonomiczny), ale takze dobrobyt spoteczny, troska o roéwnos$¢, zapobieganie
niesprawiedliwo$ci; prawo kontraktowe ma shluzy¢ promowaniu spotecznej praktyki
zawierania 1 przestrzegania porozumieﬁ783. Wazne jest, jego zdaniem, Ze teoria ekonomiczna
skutecznie wyjasnia dziatania ludzi, bo tylko przez to mozna zacza¢ ksztalttowa¢ zmiany w
prawie (przez naktonienie ludzi do zmiany postgpowania), ale nalezatoby szerzej ujac cel,
jakiemu shuzy¢ ma prawo kontraktowe. Propozycja Murphy’ego to zatem ciekawy przyktad
innej teorii utylitarnej niz ekonomiczna, wedlug klasyfikacji Smitha, do ktérego Contract
Theory Murphy takze w swoim tekscie si¢ odnidst’®.

Wreszcie, Klass wskazat na artykuly, ktore opierajg si¢ na zalozeniu, ze prawo
kontraktowe nie powinno by¢ taczone z pytaniami dotyczacymi moralnosci, do ktorych

zaliczyt migdzy innymi tekst Randy’ego E. Barnetta®.

82 Murphy (2016) 151-152. Zreszta w artykule Murphy’ego pojawiaja sie marginalne odniesienia do
Niemiec i Francji — co czyni go wyjatkowym na tle pozostatych.

"8 Murphy (2016) 162-163.

784 Zob. Smith (2007) 136-140.

"8 Klass (2016) 5-6.
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Koncepcja, ktora korzysta z teorii kontraktu jako obietnicy, ale inaczej stawia
wymagania w zakresie wymagan co do formy, ktora rodzi zobowigzanie, jest koncepcja
kontraktu jako ,,zgody” (consent theory of contract). Zamiast obietnicy Barnett zaproponowat
by to zgoda, porozumienie mi¢dzy stronami, bylo zrodlem, z ktérego wyptywa prawna

odpowiedzialno$¢ za niewykonanie obietnicy786

. W swoim eseju przedstawit on te punkty
teorii obietnicy, ktore zastuguja na krytyke i daja si¢ obroni¢ przy zastosowaniu jego teorii.
Jednym z tych punktow jest relacja miedzy kontraktem a moralnoscia’®’. Barnett docenit, ze
Contract as Promise byta reakcjg na stan doktryny w latach 70-tych, a wigc poczatek law and
economics oraz ,,$mier¢ umowy”: to, czego brakowato w doktrynie, to odniesienie kontraktu
do moralnosci, ale Fried poszedt wedtug niego za daleko, poniewaz sprowadzit t¢ kwestie do
etyki, gdy tymczasem moralno$¢ kontraktu zasadza si¢ na realizowaniu sprawiedliwosci, a
wiec ma okresla¢, kiedy mozna zastosowaé przymus z zewnqtrz788. Odpowiedz na pytanie
normatywne wydaje si¢ jednak w ramach teorii kontraktu jako zgody taka sama jak w teorii
promisoryjnej, cho¢ nieco przesuwa si¢ W niej akcent z poszanowania uprawnien jednostki na
poszanowanie uprawnien jednostek, tj. na moralno$¢ publiczna.

Dwa ostatnie eseje z czeSci pierwszej omawianej ksigzki dotycza dwoéch réznych
uzasadnien wigzacej mocy umow. Avery W. Katz w zwigzly i1 przejrzysty sposob przedstawit
zatozenia ekonomicznego podejscia do kontraktow, nie unikajac jego konfrontacji z innymi
gléwnymi nurtami teoretycznymi789. Aditi Bagchi przedstawil za$ podstawy podej$cia do
kontraktu opartego na sprawiedliwo$ci rozdzielczej, a wigc podejscia chyba najbardziej
oddalonego od teorii ekonomicznych’®.

Druga czes¢ Philosophical Foundations of Contract Law to eseje poswigcone roli
filozofii prawa w rozwazaniu szczegoétowych zagadnien prawa kontraktowego, zatem mozna
poming¢ w tym miejscu ich szczegdtowa analize. Warto z uwagi na cel tej pracy wskazaé
jeden z nich, tj. artykul Daniela Markovitsa (zaczerpnigty z jego monografii), w ktorym
przedstawil on kluczowe znaczenie kategorii dobrej wiary dla anglosaskiej teorii kontraktu —
good faith i bona fides mimo zbiezno$ci nazwy sg przyktadem odmiennosci w postrzeganiu

podobnych koncepcji w common law i na kontynencie’". Kategoria dobrej wiary jest zreszta

tylko jednym z elementow szerszej koncepcji Markovitsa, tj. teorii wspolpracy (collaborative

786 Barnett (1986) 291-321. Zob. Osmola (2018) 120-121.
87 Barnett (2016) 47-48.

788 Barnett (2016) 55-57.

8 Katz (2016).

%0 Bagchi (2016).

1 Markovits (2016).
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theory of contract), ktora jest przyktadem mieszanej teorii kontraktu. Markovits postawit
przed teorig kontraktu dwa pytania: dlaczego zawiera si¢ porozumienia i dlaczego dotrzymuje
si¢ porozumien? Z polaczenia odpowiedzi na oba te pytania wylania si¢ podstawowe
zalozenie jego koncepcji: moralnos¢ kontraktoéw nalezy rozumie¢ w odniesieniu do relacji w
spotecznosci, ktore powstaja miedzy osobami zawierajacymi kontrakty. Relacje te opierajg si¢
na tym, ze kazdy uczestnik tej spotecznosci uznaje pozostatych, dajac im wtadz¢ nad swoim
przysztym zachowaniem, jest to wigc teoria mocno osadzona na roli kontraktow dla
budowania wspolnoty opartej na zaufaniu'*,

Ze wzgledu na zakres treSci oméwionych artykutow z czesci pierwszej mozna takze
utozy¢ je wedtug innego porzadku niz zaproponowany przez Klassa. Mozna przyktadowo
wiekszos¢ z nich odnie§¢ w sposdb bardziej usystematyzowany do kwestii ich stosunku
wobec dominujacej teorii promisoryjnej w nawigzaniu do artykulu Szymona Osmoli,

porzadkujacego anglosaskie teorie kontraktu w tym zakresie'*®

. W tym wariancie oczywiscie
podstawowy tekst to artykut Frieda, ktory stanowi aktualizacje teorii obietnicy rozumianej
jako dobrowolnie natozone na siebie ograniczenie wolnosci sktadajacego obietnice na rzecz
przyjmujacego obietniceg, z czego wynika imperatyw jej przestrzegania. Uzupelniaja go teksty
Raza, Owensa, Kimela i Webba. Obok nich wystepuja artykuly reprezentujace krytyke
formalng teorii obietnicy, tj. taka, ktora przyjmuje jej podstawowe zalozenia, ale zamiast
,paradygmatu umowy jako obietnicy” stawia na pierwszym planie inne koncepcje’®, np.
porozumienie (Penner) czy zgode (Barnett) — krytyka formalna nie prowadzi do zastgpienia
przyjetego rozumowo imperatywu przez inne przekonanie o obiektywnej doniostosci
lojalnosci w relacji, a jedynie odmiennie postrzega forme konstytuujacg ten imperatyw. Obok
nich pozostalyby teksty udzielajace innej odpowiedzi na pytanie normatywne (Katz, Bagchi),
za to wydaje si¢, ze brakowaloby podejscia reprezentujacego krytyke materialng teorii
obietnicy’®.

Oczywiscie Philosophical Foundations of Contract Law w zadnym razie nie
wyczerpujg bogactwa wspotczesnej teorii kontraktu. Redaktor, Klass, sam zaznaczyl, ze
zabrakto w tej ksigzce odniesien do kilku istotnych nurtow w nauce: teorii zaufania, teorii

sprawiedliwo$ci wyrownawczej, do teorii wykorzystujacych ekonomie¢ behawioralng i

%2 Markovits (2004); Markovits (2006).

% Osmola (2018).

% Osmola (2018) 118-123.

% Osmola (2018) 123-125. Cho¢ autorem waznej koncepcji z tego zakresu jest Kimel, to w
omowionym wyzej tekscie wydaje si¢ nie stawia¢ tego aspektu na pierwszym planie.
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innych796. Nie sposob takze w tym miejscu do nich wszystkich si¢ odnies¢, aczkolwiek np.
teoria zaufania zostala przyblizona przy okazji omdwienia pracy Atiyaha, a przykladem teorii
szerzej opartych na odniesieniach filozoficznych sg propozycje Gordleya, takze przyblizone
wyzej. Wydaje si¢ jednak, ze przedstawiona publikacja daje ogdélny obraz zlozonosci i
roznorodnosci badan prowadzonych w zakresie teorii kontraktu, ktory dla potrzeb dalszej
refleksji mozna uogdlni¢ bez siggania do tysigcy szczegdtowych opracowan. Z punktu
widzenia niniejszej rozprawy mozna przyjaé, ze wspdlnym mianownikiem wiekszosci
opracowan z Philosophical Foundations of Contract Law jest otwarto$¢ na uwzglednienie
czynnikow pozaprawnych w ksztattowaniu teorii kontraktu, a przez to i w interpretacji prawa
kontraktowego. Przewaznie otwarto$¢ ta oznacza przyjmowanie koncepcji filozoficznych, ale
moze polegac takze przykladowo na uwzglednieniu ekonomicznej analizy dziatan cztowieka.
Innym elementem lgczacym rozne artykuty jest nastawienie praktyczne — wyraznie widacé, ze
kazda analizowana kwestia ma dla teoretykow kontraktu przetozenie na konkretne zdarzenia
lub z drugiej strony: kazda swoja propozycje staraja si¢ oni poprze¢ stosownymi przyktadami

nie ograniczajac si¢ do teorii.

3.2.6. Wnioski

Tak jak trudno przedstawi¢ bogactwo dorobku Anglosasow w zakresie teorii
kontraktu, tak nietatwo zebra¢ wnioski wynikajace z jego krotkiej prezentacji. Niewatpliwie
w przypadku teorii kontraktu wida¢, ze swobod¢ umow i ratio uméw mozna uzasadnia¢ nie
tylko dogmatyka, ale takze wartoscia. Okazuje sie, ze kiedy wychodzi si¢ poza bezpieczne
ramy ogoélnej teorii umow, w ktorych mozna systemowo rozstrzygaé watpliwosci, to wtedy
dopiero rodzg si¢ liczne pytania dotyczacego tego czym jest kontrakt, co wyrdznia
zobowigzania kontraktowe, czemu kontrakty stuza, jak uzasadnia¢ ich wigzacy charakter, jaki
jest stosunek prawa kontraktowego do moralno$ci, itd. Warto wiec na pewno wzia¢ pod
uwage doswiadczenie anglosaskie w stawianiu tych pytan i formutowaniu odpowiedzi —
wprawdzie z perspektywy prawa kontynentalnego stawianie ich nie jawi si¢ jako koniecznos¢,
ale ma istotng warto$¢ poznawcza. By¢ moze nawet skala rosnacych ograniczen ustawowych
swobody umoéw sygnalizuje, ze taka potrzeba jest coraz wigksza i realna staje si¢ konieczno$¢
mierzenia si¢ z tymi zagadnieniami, o czym bedzie mowa dalej.

Specyfika common law znacznie utatwia takze sieganie do argumentacji osadzonej na

doswiadczeniu historycznym. Jest to naturalne i konieczne w tym zakresie, w jakim teoria

7% Klass (2016) 13. Zob. Bix (2015) 619.
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kontraktu wychodzi od kazusow, tj. dorobku sgdownictwa, w celu opisania prawa
kontraktowego. Wiele pomystow na wyjasnienie kontraktu sigga jednak dalej i glebiej, w
owocny sposob odwotujac sie do historii prawa i filozofii. Szerokie otwarcie na rozne rodzaje
argumentdéw prawniczych jest jedng z konsekwencji kryzysu czy tez odrzucenia ogolnej teorii
umow w common law, ktora doktryna zaproponowata pod koniec XIX w. Niemniej, przyktad
Philosophical Foundations of Contract Law pokazuje, ze teoria kontraktu rownie dobrze radzi
sobie bez argumentacji historycznej. Teoretycy kontraktu che¢tniej siegaja do filozofii:
wielokrotnie pojawity si¢ w zebranych tam artykutach odniesienia do Kanta, kilkukrotnie
powracat Hume, marginalnie odestano do Grocjusza. Potwierdza to takze intuicj¢, ze dla
Anglosasow filozofia prawa zaczyna si¢ od Hume’a.

Rzeczona publikacja jest tez $wiadectwem tego, ze oba pytania — analityczne i
normatywne — sa istotne we wspolczesnej dyskusji teoretykéw kontraktu. Wydaje sig, ze
wieksze znaczenie ma dla nich odpowiedZ na pytanie pierwsze, czego wyrazem jest
nieustanne odnoszenie si¢ przez nich do teorii ortodoksyjnej, czyli kontraktu jako obietnicy.
Jest to zrozumiale, gdyz wobec braku regulacji ustawowej to odpowiedz na pytanie
analityczne pozwala im wyznaczy¢ ramy prawa kontraktowego i umies$ci¢ w nich to, co
rzeczywiscie dotyczy kontraktow. Nie brak i refleksji w zakresie odpowiedzi na pytanie o
legitymizacje¢ kontraktu, ale chyba ma ono mniejsze znaczenie albo bardziej utrwalony jest
podzial na zwolennikow odpowiedzi utylitarnych i opartych na uprawnieniu. Niemniej
przyktad tej jednej znaczacej publikacji pokazuje specyfike dyskursu Anglosasow, gdzie
filozoficzne pytania o kontrakt sa ciaggle aktualne. Ratio umoéw, cho¢ nienazywana w ten
sposob, zajmuje przedstawicieli doktryny znacznie bardziej niz na kontynencie.

Warto takze zwréci¢ uwage na drugi aspekt laczacy rozne artykuty z omawianej
publikacji: pytania stawiane w dyskusji anglosaskiej tacza si¢ mocno z praktyka. Teoretycy
kontraktu szukajg rozwigzan dla problemow praktycznych, tak jak w prawie skodyfikowanym
czynig to dogmatycy. Wobec ograniczen swobody umow w prawie skodyfikowanym coraz
trudniejsza staje si¢ takze dyskusja na temat jej granic, co moze by¢ zwiastunem zmierzchu
ogo6lnej teorii umowy jako uniwersalnego narzgdzia do rozwigzywania probleméw. Skoro
bowiem brakuje refleksji o ratio wigzacej mocy umow, to w obliczu kryzysu umowy prawo
skodyfikowane bedzie zdane na rozkaz wynikajacy z porzadku prawnego. W takiej
perspektywie teoretyczne refleksje anglosaskie, skupione na problemach praktycznych, moga
sta¢ si¢ inspiracja do szerszych poszukiwan uzasadnienia dla wierno$ci umowie takze w

tradycji civil law.
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3.3. RATIO WIAZACEJ MOCY UMOWY: ARGUMENTACJA KANONISTOW A DYSKUSJA
PRAWNIKOW COMMON LAW

3.3.1. Uwagi wprowadzajace

Ogolne wprowadzenie do problematyki ratio umow w anglosaskich teoriach kontraktu
pozwala rozwazy¢, jaka warto$¢ tkwi w zestawieniu ich z argumentacjg kanonistow. Z jednej
strony argumentacja kanonistyczna moze stanowi¢ przyczynek do postawienia pytania o
wigzacg moc umoéw w modelu swobody uméw wynikajacym z ogolnej teorii umoéw, zas z
drugiej moze stuzy¢ jako dodatkowy element wart uwzglednienia w ramach teorii kontraktu.
Mozna rozpocza¢ od drugiego aspektu, wskazujac na funkcjonalne podobienstwo miedzy
argumentacja kanonistow a teoriami dzisiejszych prawnikow common law.

Najpierw zostang przedstawione przyktady zwiazkéw argumentacji kanonistycznej ze
wspotczesng dyskusjg anglosaska wokot teorii kontraktu in concreto, tj. przy wykorzystaniu
tego samego przyktadu, co w podrozdziale poprzednim, czyli publikacji Philosophical
Foundations of Contract Law. Nast¢pnie zostanie zwi¢zle pokazane podobienstwo obu tych
dyskursow in genere. Ten aspekt badan wigze si¢ mocno z problematyka mozliwosci
poddania racji kanonistycznych aktualizacji, ktora wroci pod koniec calego prezentowanego

rozdzialu.

3.3.2. Teorie kontraktu a argumentacja kanonistyczna: podobienstwa in concreto

Istotnym Zrodtem inspiracji dla podejmowania na nowo refleksji o ksztalcie prawa
uméw moze by¢ anglosaska teoria kontraktu. Wydaje si¢, ze wspolcze$nie sigganie do
common law i uwzglednianie go w ramach badan komparatystycznych jest przejawem pewnej
,mody prawniczej”. Niewatpliwie jednak przynajmniej cze$¢ refleksji anglosaskiej moze
okaza¢ si¢ uzyteczna dla wyjasnienia ratio wigzacej mocy umoéw takze w systemach
kontynentalnych — przyktadem poszukiwan idacych w tym kierunku sa poréwnania causa i
consideration’’.

Mozna dostrzec podobienstwo niektorych watkow obecnych w refleksji anglosaskiej z
poddanymi aktualizacji koncepcjami kanonistow. Podobnie jak w poprzednim podrozdziale
ksigzka Philosophical Foundations of Contract Law postuzyta pars pro toto do omowienia
wspotczesnych problemow teorii kontraktu, tak mozna i w tym miejscu uczyni¢ z niej uzytek,
by pokazac tylko kilka przyktadoéw tego, w jaki sposob niektore elementy podnoszone dzisiaj

w teorii kontraktu przypominaja to, co juz dawno padlo w analogicznym dyskursie

7 Np. Markesinis (1978).
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kanonistow. Nie idzie przy tym o to, by w jakiejkolwiek mierze udowadnia¢, ze teoria
kontraktu nie ma dzisiaj nic nowego do powiedzenia albo kanoni$ci wyczerpali juz kwesti¢
dyskusji o ratio uméw, lecz raczej o to, by zauwazy¢ powtarzalnos¢ pewnych zagadnien. By
wzbogaci¢ kontynentalng refleksje o prawie umow nie trzeba koniecznie sigga¢ do common
law — niekiedy wystarczy siegngé¢ do historii by znalez¢ inspiracje do odpowiedzi na aktualne
pytania.

W jednym z fragmentow artykutu Frieda brzmi echo rozréznienia na forum internum i
forum externum, mianowicie, kiedy tlumaczy on, ze przyjmujgcy obietnicg, gdy chce
dochodzi¢ jej spelnienia, musi wyj$¢ poza sumienie obiecujacego i domagaé si¢ tego na
forum zewnetrznym oraz przekona¢ osoby postronne do uzycia sity przeciw jego ,,moralnemu

przeciwnikowi” (moral adversary)’®.

Fried podkreslit, ze to prowadzi do problemu,
poniewaz wigze si¢ z konieczno$cig zaangazowania osob trzecich, a sady maja ograniczone
zasoby (czasowe, materialne, ludzkie) — sprawiedliwo$¢ jest ograniczonym dobrem.
Odpowiedzig na ten problem wedlug Frieda byta doktryna consideration, ktora miata stuzy¢
ograniczeniu ilo$ci sporéw przenoszonych na droge sadowa, wszak jej gtbwnym motywem
bylo ograniczenie kosztow 1 ryzyka przenoszenia sporé6w na forum zewngtrzne
(externalizaton; placing into the forum externum). Contract as Promise bylo wystgpieniem
otwarcie przeciw consideration, za$ systemy kontynentalne radza sobie z tg kwestig stawiajac
okreslone wymogi co do formy (formalities). Wedlug Frieda nalezy jednak szukaé
rozwigzania tej kwestii w szerszym zagadnieniu dochodzenia kontraktow opartych na
wyzysku, sprzecznych z dobrym sumieniem ze wzgledu na nadmierne wykorzystanie drugiej
strony (law of unconscionability): w przypadku nicodptatnych obietnic prawo powinno skupié
si¢ na tym, by zasobami sprawiedliwosci dysponowac¢ tylko w powaznych sprawach, co nie
oznacza jednak, ze ma rownocze$nie wspiera¢ nadmierne wykorzystywanie stron
porozumienia.

Wywoéd Frieda juz na poziomie jezykowym szeroko korzysta z frazeologii
charakterystycznej zwlaszcza dla traktatow drugiej scholastyki (conscience, forum, forum
externum, externalization). Nie odniost si¢ on jednak w zadnym zakresie do historii
postrzegania roli umow, a wydaje si¢, ze tego typu odestanie w ramach przyjetej siatki
pojeciowej mogloby przystuzy¢ sie jego wywodowi. Gdyby za$ skorzystaé z rozwazan
kanonistow tatwo mozna by wskaza¢ istotne skutki przyjecia rozr6znienia na forum internum

i na forum externum oraz lepiej wyjasni¢, w jakim zakresie prawo winno zajmowaé si¢

%8 Fried (2016) 34-36.
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nagannymi moralnie kontraktami. Ponadto, rozwazania Frieda w tym aspekcie przypominajg
dyskusje nowozytnych prawnikéw nad argumentacja odrzucajaca zaskarzalnos¢ wszystkich
uméw w obawie przed niekontrolowanym wzrostem sporéow sadowych, zwlaszcza, ze
wspomniat on w tym kontekscie o prawie kontynentalnym, ktore probuje radzi¢ sobie z tym
problemem wymagajac od uméw okreslonych formalnosci.

Barnett w zakonczeniu swojego artykutu o kontrakcie jako zgodzie a nie obietnicy
wyrazit przekonanie, ze krytyka teorii obietnicy (prezentowana nie tylko przez niego) opiera
si¢ na uznaniu, ze czym innym jest moralno$¢ obietnicy, a czym innym moralno$¢ kontraktu.
Istotne jest by zajmowac si¢ moralnoscig kontraktu, by odrozni¢ dzigki temu contract law od
tort law, ale to nie oznacza, ze teoria obietnicy jest najlepszym rozwigzaniem. Si¢gajac do
Hume’a, Lona Fullera, a nawet do Frieda, Barnett wskazal, ze wewnetrzna moralnosé
kontraktu nie jest przykladem moralno$ci prywatne;j, tj. takiej, ktora wskazuje jak powinno si¢
wypehia¢ swoje obowiazki, ale moralno$ci publicznej, tj. takiej, ktora skupia si¢ na
wskazaniu, w jakich okoliczno$ciach mozliwe jest zastosowanie przymusu wobec kogo$

% Fried wedlug niego blednie przeniost

wystepujacego przeciw swoim obowiazkom’
moralno$¢ obietnicy, ktora jest moralnoscig prywatna, do sfery kontraktow, ktore przynaleza
do moralnosci publicznej. Skupienie na publicznym czy tez spotecznym aspekcie prawa
kontraktowego przypomina role, jakg odegrata w argumentacji kanonistow kategoria pokoju.
Wydaje si¢, ze mozna by uzna¢ troske o pokoj spoteczny za przejaw dazenia do realizacji
moralno$ci publicznej. W ten sposob zyskataby ona dodatkowa legitymizacjg — obok
wskazania na zastosowanie przymusu w celu naprawienia sytuacji niepozadanej moglaby
mie¢ takze uzasadnienie pozytywne, tj. troske o zachowanie tadu spotecznego. Jakkolwiek
jest to zwigzek odlegly to wida¢ pewne podobienstwa w tym sposobie myslenia, cho¢ z
zastrzezeniem, ze kanonisci z pewnoscig nie zgodziliby si¢ na to, by z tego powodu porzucic¢
moralno$¢ prywatng — jej znaczenie byto dla nich pierwszorzedne.

W swoim eseju Webb uzasadniajgc motywy stojace u podstaw przestrzegania obietnic
zawart prosta, lecz cenng obserwacj¢. Ot6z wedlug niego jednym z czynnikoéw, ktore
sktaniaja obiecujagcego do przestrzegania obietnicy jest to, ze takie postepowanie ma
uzasadnienie w jego wlasnej korzysSci, tzn. czynigc obietnice i przestrzegajac ich czyni on
swoje zycie lepszym. W interesie obiecujacego jest przestrzega¢ obietnicy, poniewaz daje to
gwarancj¢ efektywnego rozwigzywania probleméw wspdlnotowych — skoro bowiem kto$

obietnicy nie przestrzega, to traci na tym wspdlnota, co z kolei uzasadnia ingerencje

% Barnett (2016) 56-57.
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przymusu panstwowego. Oczywiscie, przestrzeganie obietnicy nie lezy tylko w interesie
obiecujacego, lecz takze przyjmujacego obietnice, a nawet jak widaé catej spolecznosci®®. Na
podstawie tych uwag Webba daloby si¢ potaczyé jego wywdd z argumentacjg spoteczng
kanonistow: skoro przestrzeganie obietnic stuzy wspolnocie, to jest to tozsame z ich
obserwacja, ze przestrzeganie umow stuzy budowaniu pokoju w relacjach miedzy ludzmi.
Podobnie mozna by siggna¢ do teorii wspolpracy Markovitsa i potaczy¢ ja z koncepcja
kanonistoéw. Dodatkowo, wydaje sie, ze kiedy Webb pisze o przestrzeganiu obietnic jako o
polepszaniu wtlasnego zycia przez obiecujgcego, mozna dostrzec podobienstwa takiego
podejscia do Arystotelesowskiej czy chrzescijanskiej etyki cnot. Poza tym, biorac pod uwage
argument teologiczny, tatwo uznaé przestrzeganie danego stowa za dzialanie nakierowane na
interes wlasny (ergo: zbawienie), niezaleznie od tego, jakie to niesie korzysci dla drugiej
strony.

Wreszcie argument spoteczny kanonistéw moglby takze zosta¢ zestawiony z tym
fragmentem artykulu Murphy’ego, w ktorym wyrazil on przekonanie, ze teoria kontraktu
powinna si¢ga¢ do uzasadnienia moralnego w szerszej perspektywie niz tylko migdzy dwiema
stronami, tj. patrzac na catosciowy zysk spoteczny z czynienia i przestrzegania obietnic. Takie
podejscie Scisle wigze si¢ z przedstawiong wyzej adaptacja argumentu spolecznego do
wspolczesnosci, ktérg w propozycji Murphy’ego nalezaloby nazwa¢ instrumentalng teorig
kontraktu, w tym sensie, ze stuzy ona jakiemus$ konkretnemu dobru. Sam autor zdefiniowat je
bardzo ogodlnie, mianowicie ,,by rzeczy miaty si¢ lepiej” (to make things better), ale dalej
wskazatl, ze ten cel ma charakter ztozony i obejmuje szeroko pojety dobrobyt (nie rozumiany
jako czysty zysk ekonomiczny, jak chcieliby zwolennicy ekonomicznej analizy prawa)®*.

Cztery przywolane wyzej artykuly pokazuja, ze tatwo mozna znalez¢ analogie —
bardziej lub mniej bliskie — migdzy watkami pojawiajacymi si¢ we wspotczesnych teoriach
kontraktu a argumentacja $redniowiecznej kanonistyki. Wypada raz jeszcze podkresli¢, Ze nie
oznacza to, ze jest pozbawione sensu sigganie do jednego lub drugiego zrddta, ale pokazuje
pewng powtarzalno$¢ mysli oraz powr6t podobnych koncepcji w warunkach sprzyjajacych
dyskusji na temat wigzacej mocy umoéw. Owocne moze by¢ zatem sigganie do jednego zrodta
1 do drugiego niezaleznie, a tym bardziej czerpanie z nich tacznie, co moze prowadzi¢ do

ksztaltowania ,,moralnej teorii kontraktu®.

800 \Webb (2016) 146-148.
81 Murphy (2016) 162-163.
802 Berman (1986) 111.
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3.3.3. Teorie kontraktu a argumentacja kanonistyczna: podobienstwa in genere

Warto wycinkowe studium poswigcone jednemu opracowaniu rozszerzy¢ o kilka
uwag ogolnych. Wida¢ bowiem podobienstwa migdzy dyskusja kanonistow i Anglosaséw nad
umowami nie tylko na przyktadach bardzo konkretnych, ale mozna wychodzac od nich
dostrzec analogie bardziej ogdlnej natury, ktére pozwalaja potaczy¢ niektore rodzaje teorii
kontraktowych z odpowiednimi argumentami $redniowiecznej kanonistyki. W szczegdlnosci
argumentacja teologiczna i spoleczna kanonistow daje si¢ owocnie zestawi¢ z teoriami
kontraktu.

Argument teologiczny przyjety jako argument moralny przypomina teori¢ obietnicy,
ktérej podstawowym zatozeniem jest to, ze kontrakt bedacy zrédtem zobowigzania prawnego
opiera si¢ na obietnicy, ktora jest zrodlem zobowigzania moralnego. Wypada przy tym
zaznaczyC, ze rozumienie ontologicznego statusu regul moralnych w S$redniowieczu 1 w
kluczowej dla dyskusji anglosaskiej doktrynie oswiecenia (Kant) bylo odmienne, ale
podobienstwa funkcjonalne daja si¢ zauwazyé. Oba rodzaje zobowigzan sg ze sobg Scisle
powiazane, podobnie jak bylo to postrzegane przez sredniowiecznych kanonistow, przy czym
dla nich zrédlo tego powigzania tkwito w uznaniu obiektywnej normy nakazujacej
postepowanie odpowiadajace prawdzie, a dla filozofii o$wieceniowej bylo to skutkiem
imperatywu kategorycznego. Do zbudowania takiej ogdlnej analogii moze sklania¢ tez 1 ta
okolicznos¢, ze kanonisci takze szeroko korzystali w swoich komentarzach z podobnego
rozroznienia, kiedy mowili o promissio i o pactum. Ponadto naruszenie danego stowa
skutkuje pogorszeniem sytuacji tego, kto dal mu wiar¢ — co z kolei przypomina nieco
kontraktowa teori¢ zaufania®®.

Argument teologiczny pasuje takze do odpowiedzi na pytanie normatywne, tj. mozna
go laczy¢ takze z teorig uprawnienia. Teoria uprawnienia opiera si¢ na zakazie naruszania
uprawnien innych, za§ w tym przypadku zakaz dotyczylby naruszania przede wszystkim
wlasnych uprawnien, w tym sensie, ze wystgpienie przeciw danemu stowu mozna uznaé za
naduzycie przyznanych czlowiekowi kompetencji. Do tego mozna wspomnie¢ denuntiatio
evangelica, ktora byla $rodkiem majacym na celu sklonienie blizniego do wypehienia
obietnicy z uwagi na zto moralne wynikajace z jej niezachowania, przy czym glownym celem
tego doniesienia byto nawrdcenie grzesznika. Podobnie w teorii uprawnienia celem ingerencji
panstwa jest kres szeroko pojetego zta wynikajacego z naruszenia cudzych uprawnien, co z

kolei jest konsekwencja niewtasciwego korzystania z wiasnych uprawnien.

803 7ob. np. fragment z dzieta Guido de Baysio oméwiony wyzej, 1.3.2.2.
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Ratio umow byta takze wyja$niana przez kanonistow dzieki odniesieniu do argumentu
praktyczno-spotecznego, ktory mozna wuogélni¢ w stwierdzeniu, ze dobre relacje
miedzyludzkie sg warte ochrony. W takim kluczu argument ten stanowi jedng z propozycji
mieszczacych sie pod szyldem ,,inne teorie utylitarne” zaproponowanym przez Smitha dla
niejednolitej grupy teorii udzielajgcych odpowiedzi na pytanie normatywne. Podobnie jak w
teorii efektywnosci taka propozycja opieralaby si¢ na uznaniu za cel prawa uméw
zwigkszenia korzysci, lecz nie postrzeganej jako zysk ekonomiczny, ale jako zysk spoteczny,
zysk mierzony jako$cig wspolnotowego zycia. Dla kanonistow odwotanie do kategorii pokoju
spotecznego mialo na uwadze pokodj migdzy chrzescijanami, tatwo jednak mozna znie$¢ to
zawezenie 1 uznaé, ze ogoélnie rzecz biorac relacje migdzy ludzmi oparte na zgodnym
wspotzyciu sg warto$cia.

Wydaje sig, ze te ogolne podobiefistwa migdzy argumentacjag kanonistow i
Anglosaséw wskazuja po pierwsze na uniwersalny charakter tego typu rozwazan, a po drugie
mogg $wiadczy¢ o wartosci obu przedstawionych argumentéw. Skoro bowiem byly one
uzyteczne setki lat temu i sg uzyteczne i dzisiaj, moze to prowadzi¢ do wniosku, ze maja
charakter powszechny i daja si¢ zastosowa¢ w ramach réznych dyskursow. Zbiezno$¢
argumentacji kanonistycznej i Anglosaskiej stanowi takze dodatkowy argument by siggac¢ do
niej w ramach refleksji teoretycznej w doktrynie prawa skodyfikowanego. Prawdopodobnie
przedstawione ogolne podobienstwa migdzy racjami mozna by rozwingé na poziomie bardziej
szczegbtowym, aczkolwiek byloby to zapewne obarczone ryzykiem, poniewaz schodzac w
glab tych argumentéw daloby si¢ zauwazy¢ istotne rozbieznosci migdzy nimi co do zalozen
podstawowych. Nie wpltywa to — zdaje si¢ — na podstawowy wniosek wyptywajacy z
przedstawionego poroéwnania: powszechnie podzielane przekonania moga wszak wynikaé z
réznych zrédet. Do tego nalezy doda¢ i t¢ uwage, ze argumentacja kanonistow byla
sformulowana dosy¢ ogolnie — nie prowadzili oni rozwazan w zakresie ratio umow tak
szczegotowych jak teoretycy kontraktu. Rowniez z tego wzgledu bardziej precyzyjne analogie

mogg by¢ trudne do zbudowania 1 trudne do obrony.

3.3.4. Wnioski

Przedstawienie argumentacji Sredniowiecznej kanonistyki na rzecz swobody umow w
kontekscie anglosaskich teorii kontraktu pokazuje potencjal wskazujacy zaréwno na
aktualno$¢ rozwazan kanonistow, jak i ich uzytecznos¢ dla wspotczesnego prawoznawstwa.
Dla uzasadnienia ratio uméw takze dzisiaj mozna sigga¢ do odleglych w czasie tekstow, za

ktorymi kiedy$ stat autorytet (cho¢ dla wielu i dzi$ nie stracil on na znaczeniu), a obecnie
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moga one by¢ postrzegane co najmniej jako $lady doswiadczenia, z ktorego wyrosta
dogmatyczna zasada swobody uméw. Nadto, ogélne wnioski wynikajace z ich lektury dajg si¢
przeksztalci¢ w ten sposob, by mogly zosta¢ zastosowane we wspotczesnej dyskusji. Jest to
zresztg propozycja zgodna z gtownym celem metody historyczno-prawnej, ktora prawdziwy
sens ma wtedy, gdy wplywa na refleksje o dogmatyce. Ponadto potencjat dla wykorzystania
argumentu historycznego w zakresie si¢gania do kanonistyki jest istotny i z tego wzgledu, ze
brak akurat takich odniesien w refleksji anglosaskiej, cho¢ generalnie szerzej korzysta ona z
do$wiadczenia historycznego. Mozna by wigc zastosowa argumenty kanonistow 1 w
dyskursie naukowym common law dla wzmocnienia postulatbw obecnych w nim juz
aktualnie.

Argumenty kanonistow mozna laczy¢ z réznymi teoriami kontraktu, dzigki czemu
wzmocnieniu ulega ich wymowa. Mozna tego dokonywa¢ na poziomie ogdlnym, ale jest to
tez ciekawy punkt widzenia w szczegdtowych badaniach nad teoriami uméw. Okazuje si¢
bowiem, ze wsrod wielu najnowszych koncepcji dyskutowanych w ramach teorii kontraktu
mozna znalez¢ watki, ktore albo bardzo przypominajg fragmenty rozwazan sredniowiecznych
kanonistéw, albo daja si¢ z nimi owocnie taczy¢. Wszystkie te spostrzezenia pozwalajg uznac,
ze argumentacja kanonistyczna niesie przestanie uniwersalne, ktore moze by¢ rozpoznane 1
dzisiaj, a przez to moze sta¢ si¢ inspiracjg do refleksji na temat ratio wigzacej mocy umow.

Ma to o tyle znaczenie, ze im wigksza jest wiedza na temat ratio umow, tym lepiej
mozna korzysta¢ z dostgpnej argumentacji. Si¢gajac wigc 1 do historii, 1 do dyskusji
wspotczesnych, znacznie poszerza si¢ zakres spojrzenia na uzasadnienie wigzacej mocy
umow. Dostrzezenie podobienstw miedzy racjami kanonistycznymi a uzasadnieniem ratio
wigzgcej mocy umowy w teoriach kontraktu moze by¢ dodatkowym argumentem na rzecz
siegania do obu z nich jako do inspirujacego zrodta odpowiedzi na pytania dotyczace umow.
Pytania te pojawiajg si¢ i dzisiaj w ramach tradycji civil law: majac wigc na uwadze
poczynione obserwacje mozna zastanowi¢ si¢ nad ich uzytecznoscig dla doktryny prawa

skodyfikowanego.

3.4. RATIO WIAZACEJ MOCY UMOWY A DOKTRYNALNA ZASADA SWOBODY UMOW W
TRADYCJI CIVIL LAW

3.4.1. Uwagi wprowadzajace

W ramach zachodniej tradycji prawnej mozna mowi¢ o wyksztatceniu si¢ dwoch
og6élnych modeli podej$cia do kwestii uzasadniania swobody umoéw, ktére odmiennie

odpowiadaja na pytanie o ratio uméw. Swobod¢ uméw mozna uzasadnia¢ wychodzac od
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ogoélnej teorii umoéw albo szukaé jej podstaw w zewnetrznej ratio. Wydaje sie, ze
uzasadnianie swobody umow poprzez wykorzystanie ogoélnej teorii umow  jest
charakterystyczne dla prawa skodyfikowanego, za§ drugie podejscie charakteryzuje
anglosaskg refleksj¢ o umowach, co zostato zaprezentowane wyzej. Zewnetrzna ratio bylta
takze przyczyng uznania zaskarzalnosci wszystkich uméw w $redniowiecznej kanonistyce,
za$ sytuacja znamionujaca prawo skodyfikowane powstala jako rozwinigcie tendencji
dogmatyzujacych opisanych czgsciowo w poprzednim rozdziale. Wydaje si¢ przy tym, ze
korzystanie z ogélnej teorii umow lgczy sie czg¢sto z zapominaniem o tym, kiedy i gdzie
powstaty doktrynalne podstawy swobody umoéw: spojrzenie historyczne ogranicza si¢ do
uwzglednienia czasu powstawania kodekséw i dominujacej wowcezas filozofii oswieceniowej,
ktéra za ich posrednictwem znacznie przedtuzyla zasigg swojego oddzialywania.

W zwiazku z tym najpierw zostanie przedstawiony w zarysie model uzasadniania
swobody uméw w zwigzku z og6lnymi teoriami umow. Celem ich powstania byto stworzenie
wyczepujacego instrumentarium dogmatycznego dla rozwigzywania probleméw z zakresu
prawa uméw. W konsekwencji ich powstania i przyjecia oraz skodyfikowania stracito na
znaczeniu pytanie o ratio dotrzymywania umowy — wynikata ona z tego, ze ogdlne pojecie
umowy zaktadato jej zaskarzalno$¢ czy tez skuteczno$é prawnag. W ramach refleksji nad
0gblng teorig umow zostanie przedstawiony zarys tego, jak doktrynalne ujecie swobody
uméw wptyneto na ksztalt jej kodyfikacji we Francji, w Niemczech i w Polsce. Skoro
dostepne sa argumenty pozadogmatyczne uzasadniajace wigzacy charakter umow to wypada
takze wyjasni¢, dlaczego moga one mie¢ znaczenie, a wigc w jaki sposob doszlo do tego, ze
przez ogdlng teorie umoéw prawnicy stracili szerokie zainteresowanie pytaniem o uzasadnienie
ich mocy wigzacej. Dalej zostanie krotko opisane znaczenie poszukiwania odpowiedzi na
pytanie 0 ratio wigzace] mocy umowy wspoOlczesnie, zwlaszcza w ramach prawa
skodyfikowanego, z pewnym akcentem polozonym na prawo polskie. W ten sposob
przeprowadzone rozwazania uzupetnig przedstawione wyzej kwestie zwigzane z anglosaska
teorig kontraktu rozwijang w prawie pozbawionym kodyfikacji oraz potencjalem argumentacji
siggajacej do racji wypracowanych przez sredniowiecznych kanonistow. Dlatego tez ostatni
punkt refleksji zostanie poswigcony omowieniu argumentacji kanonistycznej jako
uniwersalnej strategii argumentacyjnej, ktora ma potencjat takze dla dyskusji w ramach

tradycji civil law.

3.4.2. Ogolne teorie umow lezgce u podstaw kodyfikacji

3.4.2.1. Ogolna teoria umow a kodyfikacja
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W historii prawa prywatnego na kontynencie mozna dostrzec, ze rozwdj prawa
zobowigzan jest to ,,systematyzowanie i uogdlnianie jego poje¢”, czego posrednim skutkiem
jest ,ostabienie w nowozytnych teoriach prawa zobowigzan refleksji o lezacych poza

804 Obserwacja ta pozostaje

dogmatyka przestankach obowiazkow 1 uprawnien stron
aktualna w szczegolnosci w obszarze prawa umoéw. Wyksztalcone w XIX w. koncepcje
ogo6lnej teorii umoéw doprowadzity do uznania wigzacej] mocy wszystkich uméw, czyli
swobody umow, za pewnik przeniesiony z doktryny do nowoczesnych kodeksow, ktore byty

wyrazem Owczesnych przemian spoleczno-ekonomicznych®®

. Mozna nazwa¢ to podejscie
takze pozytywistycznym, bowiem opiera si¢ na istnieniu podstawy ustawowej deklarujacej
wolno$¢ kontraktowa w oderwaniu od czynnikow pozaprawnych. Warto przedstawic¢ krotka
charakterystyke tak rozumianej ogdlnej teorii umoéw, ktora przyjeta odmienne formy realizacji
w roznych porzadkach prawnych. Ogolnie wskazano ponizej na trzy przyklady, tj.
kodyfikacje francuska, niemiecka i polska®®. Kamieniami milowymi nowoczesnego prawa
prywatnego byly niewatpliwie kodeksy cywilne Francji i Niemiec, wobec czego mozna je
uzna¢ za adekwatne punkty odniesienia. Wybdr dwoch pierwszych przyktadow uzasadnic
mozna zatem ich niekwestionowanym zasi¢giem oddziatywania, natomiast trzeci stanowi
przyktad proby syntezy dorobku poprzednich oraz byt Zréodlem dla refleksji na temat
uzasadniania swobody umow, ktora stata u poczatkéw koncepcji tej pracy. Szkic poswigcony
ogolnej teorii umoOw zostanie oparty raczej na opracowaniach ogolnych niz na zrodtach, zatem
1 prezentowane wnioski mozna uzna¢ za ogdlng probe syntezy w $wietle dotychczasowego
dorobku nauki. Celem ponizszych rozwazan nie bylo takze przedstawienie historii powstania
kodyfikacji, a jedynie nakreSlenie relacji migdzy skodyfikowaniem ogolnej teorii umow a
uzasadnieniem wigzacej mocy umow.

Kluczowe znaczenie dla uksztattowania ogdlnego poje¢cia umowy miata szkola prawa
natury: jej dorobek stal sie podstawa skodyfikowanej ogolnej teorii uméw®®’. Ewolucja
pogladow reprezentatywnych jusnaturalistow przedstawiona wyzej data wglad w to, w jaki
sposob postgpowalo ksztaltowanie tego ogdlnego podejscia 1 jego stopniowe oddalanie od
takiego rozumienia prawa natury, jakie charakteryzowato pisSmiennictwo chocby

808

Grocjusza . Wzrost znaczenia metody demonstratywnej opartej na aksjomatach doprowadzit

804 Dajczak w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 464.

805 S6jka-Zielinska (1973) 7.

80% Nie bedzie przedmiotem badan takze szersze spojrzenie na znaczenie ruchu kodyfikacyjnego; zob.
np. Gornicki (2012).

807 70b. Sojka-Zielinska (1973) 10-14.

808 70b. wyzej, 2.6.
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do wyksztalcenia teorii umow opartej na dogmatyce. Dla stworzenia ogolnej teorii umoéw
istotny okazat si¢ jeszcze jeden czynnik, mianowicie dorobek filozofii o$wieceniowej, w
szczegolnosci za§ pisma Immanela Kanta. Ot6z dla Kanta kluczowa kategorig dla prawa
umoéw byta wolnos¢: wedtug niego autonomia woli stanowila najwyzsza zasade wolnosci, co
oznaczalo, ze wola sama stanowita dla siebie prawo a w istocie kazda istota rozumna miala
charakter prawodawczy, czyli byta zdolna stanowi¢ dla siebie samej prawo™. Kant pisak:
,2Autonomia woli jest wiasciwoscig woli, dzieki ktorej ona sama sobie jest prawem (...).
Zasada autonomii brzmi wiec nast¢pujgco: nie nalezy wybiera¢ inaczej, jak tylko tak, zeby
maksymy wilasnego wyboru byty zarazem w tej samej woli zawarte jako prawo og(')lne”810. W
swietle tak postrzeganej autonomii woli jasne bylo, ze strony mialy pelng wolno$¢
ksztaltowania swoich stosunkéw za pomoca umowy (jakkolwiek przyznanej im wolnoS$ci
towarzyszyly takze stosowne obowigzki) — Kant dokonatl ,absolutyzacji zasady
dotrzymywania uméw i przyrzeczeﬁ”sll. Ten filozoficzny liberalizm podzielatlo wielu
autoréw, w szczegolnosci bliski byt on wielu Francuzom, z Jean-Jacques’em Rousseau na
czele: dla niego takze ,,wola jednostki, jej niezawisto$¢ i odrebnosé od woli powszechnej”
byly podstawa szeroko rozumianej swobody w zakresie zawierania uméw, cho¢ doznawata
ona ograniczen ze wzgledu na pierwszenstwo umowy spotecznej, ktora przyznawata wtadze
stanowienia prawa najpierw ustawodawcy®?. Utrwaleniu wolno$ciowego postrzegania
problematyki umownej sprzyjaly takze zdobycze rewolucji francuskiej, na ktoérej sztandarach
byta whasnie miedzy innymi liberte®2,

Polaczenie tych dwoch czynnikdéw, a wigc dorobku szkoly prawa natury i filozofii
liberalnej, dato podstawe do wyksztatcenia cywilistycznej teorii autonomii woli, ktora glosita,
ze ,,sama wola indywidualna odgrywa role ksztattujacag w zakresie stosunkow prawnych,

814 Wynikalo z tej teorii przede

poniewaz w jej naturze tkwi odpowiednia moc kreacyjna
wszystkim to, Ze prawo stanowione miato charakter wtérny wobec autonomii woli jednostki:
to z niej wynikaty uprawnienia, ktére panstwo za pomocg ustaw miato tylko chroni¢. Teoria
ta glosita takze wolnos$¢ kontraktowg rozumiang szeroko: co do swobody decyzji o zawarciu
umowy 1 tresci umowy, przy zatozeniu, ze dla ustalenia jej skutkow prawnych znaczenie

miala rzeczywista wola stron. Granice tak rozumianej wolno$ci wyznaczata w szczegdlnosci

809 Sodniak (1986) 94-97.

810 Kant (2009) 57.

811 | ang (1989) 177.

812 §o4niak (1986) 98-99.

813 70b. szerzej Sojka-Zielinska (2008) 31-52.

814 Radwanski (1977) 10. Zob. Stelmachowski (1984) 105-108; Lang (1989) 168-170.
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wolno$¢ innych osob, co bylo realizacjg idei rownosci miedzy ludzmi®®®. Przyjecie teorii
autonomii woli otworzyto mozliwo$¢ skodyfikowania ogdlnej teorii umow, co w potaczeniu z

aksjomatem nakazujacym przestrzeganie umow prowadzito do uznania swobody umow.

3.4.2.2. Ujecie doktrynalnej zasady swobody umow w Code civil
Pierwszym porzadkiem prawnym, w ktorym tak rozumiana autonomia woli znalazia
swoje odbicie w postaci ogélnej teorii umoéw stato si¢ o skodyfikowane cywilne prawo

816

francuskie®. Dziedzictwo szkoty prawa natury zostato przekazane we Francji przez Domata i

przez Pothiera®™’, od ktorych ,prawie wszystkie postanowienia o umowach zostaly

. . . 1
zaczerpniete niemal dostownie®'®

, za$ autonomia woli byta doktrynalng realizacja postulatow
wolnosciowych rewolucji francuskiej®™. Nawet zreszta w materialach prac kodyfikacyjnych
dotyczacych tytutu poswigconego kontraktom mozna znalez¢ jasne wskazanie, ze przepisy
poswigcone kontraktom zostaly oparte na zasadach zaczerpnigtych z prawa naturyszo.
Francuski kodeks cywilny wszedt w zycie 21 marca 1804 r. i potaczyt oba te
elementy. Kontrakt zostal w Code civil zdefiniowany jako rodzaj porozumienia, przez ktore
jedna lub wiele os6b zobowiazuje si¢ wobec jednej lub wielu innych co$ daé, czyni¢ lub nie
czyni¢ (w obecnym brzmieniu jest to natomiast zgoda wol dwoch lub wiecej osob skierowana
na stworzenie, zmiang, przeniesienie lub umorzenie ZObOWiE}Z&Hi&)ng. Kontrakt wedlug CC
jest umowa, ktorg charakteryzuje to, ze stanowi ona zrodto zobowiqzaﬁszz, za$§ kazda umowa
powinna mie¢ stosowng przyczyneg, co jest szeroka kwestia doktrynalng w cywilistyce
francuskiej®®”. Francuski kodeks cywilny stanowi, ze porozumienia (w tym kontrakty)
zawarte zgodnie z prawem dla stron stajg si¢ jak ustawa — to z tej regulacji przede wszystkim

824

wynika zobowigzujagca moc umoéw . Tytulem przyktadu warto doda¢, ze sformutowanie to

815 Radwanski (1977) 10-11.

816 Szerzej o historii powstania CC zob. Sojka-Zielinska (1973) 85-150; Sojka-Ziclifiska (2008) 36-88.
W zakresie ksztattowania si¢ kodeksowej regulacji swobody uméw zob. zwlaszcza Fenet (1836) 13.229, 312-
313, 319-320, 413-416.

817 Nanz (1985) 186; Sosniak (1986) 91; Wieacker (2003) 270; Foriers (2007) 27.

818 Gordley (1991) 164. Zob. Kaczmarczyk/Wojciechowski (2012) 27-33.

819 Sojka-Zielinska (1973) 121-122; Foriers (2007) 26-27. Zob. tez Birmann (1961) 19-21.

820 Fenet (1836) 13.414.

821 Art. 1101 CC w brzmieniu oryginalnym: ,Le contrat est une convention par laquelle une ou
plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose”.
W brzmieniu obecnym: art. 1101 CC: ,.Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes
destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations”. Zob. Josserand (1939) 9.

822 Planiol (1928) 2.1.

823 Zob. np. Capitant (1923); Planiol (1928) 2.38-49. W swoim klasycznym studium Capitant
uwzglednit takze role kanonistyki w zakresie doktryny o causa — Capitant (1923) 133-137.

824 Art. 1134 CC w brzmieniu oryginalnym: ,,Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faites”. W brzmieniu obecnym: art. 1103 CC: ,,Les contrats légalement formés tiennent lieu de
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byto inspirowane tekstem Domata, ktory z kolei korzystal z zasady z Regulae iuris

Bonifacego VIII opartej na Digestach®®.

Takie sformulowanie bylo ,najpelniejszym
wyrazem wolnosci ustalania tresci, jak i formy zawieranych umow”: dopiero pdzniej zostato
ono potaczone z koncepcja autonomii woli stron®®. Sformutowanie zestawiajgce umowe z
ustawg bytlo mocnym wyrazem tego, ze ustawodawca przyznat umowie znaczng moc
zobowiazujaca®’. Swoboda uméw w CC byta ,,bardzo bliska ideatu” w tym sensie, ze byta w
tym kodeksie realizowana w ,,czystym wydaniu”®?®, Obecnie po reformie z 2016 r. francuski
kodeks cywilny expressis verbis zdefiniowatl swobode umoéw, przyznajgc stronom swobode CO
do zawierania umowy, co do wyboru kontrahenta, co do okres$lenia tresci 1 formy kontraktu w
granicach wyznaczonych prawem®®, Cho¢ od poczatku zasada wolnosci kontraktowej
doznawata ograniczen, tj. za niewazng uznawano umowg, ktoéra byla wprost ,,sprzeczna z
przepisem ustawy” lub jej causa byta ,przeciwna porzadkowi publicznemu lub dobrym

59830

obyczajom”™ ", to zakres przyznanej stronom swobody byt bardzo szeroki; w duzym zakresie

z czasem byla ona ograniczana przez judykature z uwagi na wzgledy spoteczne®.

Swoboda kontraktowania szeroko uznana w Code civil i we francuskiej doktrynie w
XIX w. doznata w minionym stuleciu szerokiej krytyki zarowno od strony filozoficznej, jak i
normatywnej, jednak do dzi§ uznawana jest za dorobek francuskiego prawa prywatnego,
czego wyrazem byla takze jej deklaracja w nowym art. 1102 CC®2. Nie bez znaczenia bylo
oczywiscie w ramach dyskusji francuskiej sigganie do historycznego rozwoju prawa umow,
ale zdaniem Roussiera sigganie w tym konteks$cie do kanonistyki miato charakter raczej

833

instrumentalny®*°. Podsumowujac te bardzo ogélne uwagi, mozna uznaé, ze W prawie

francuskim swoboda umow, ktora zaktada skuteczno$¢ wszystkich zawartych zgodnie z

loi & ceux qui les ont faits”. Zob. Josserand (1939) 142-144; Sosniak (1985) 9-10; Ancel (1999); Catus
(2010) 22-25. Jak wida¢ przepis ten zmienit numer po reformie z 2016 r., co samo w sobie ma znaczenie, gdyz
mozna byto spodziewac sie, ze tak istotny fragment CC, ,traktowany jako cze$¢ dziedzictwa kulturowego
kodeksu” nie zmieni swojego miejsca — zob. Vogenauer (2009) 11.

825 Gordley (1991) 217-218. Zob. V1 5.13.85; Dig. 50.17.23.

826 §pjka-Zielinska (2008) 115, 181-183.

827 Planiol (1928) 2.87. Zestawienie podobienstw i roznic miedzy kontraktem a ustawa zob. np.
Josserand (1939) 143-144.

828 Stelmachowski (1984) 119-120.

829 Art. 1102 CC w brzmieniu obecnym: ,,Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de
choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi. La
liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui intéressent I'ordre public”.

830 |_ewy (1924) 4-5; Derek (2015) 172-173. Zwiczla prezentacje roznych ograniczen swobody uméw w
prawie francuskim mozna znalez¢ np. w Foriers (2007) 39-57.

831 S6ika-Zielinska (2008) 115.

832 Zob. np. Roussier (1933) 4; Radwanski (1977) 12; Soéniak (1986) 91. Zob. szeroko na ten temat np.
Coumaros (1931).

833 Roussier (1933) 5.
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prawem umow, opiera si¢ na Code civil w tym sensie, ze kodeks ten wyraza tylko to, co
wynika z autonomii woli i szeroko rozumianej wolnosci, ktéra jest ,,dusza kontraktow”®**, zas
pozakodeksowa ratio uméw nie ma wplywu na ksztalt swobody umow. We francuskiej
doktrynie ,,uwaza si¢ swobode umow za jedng z konsekwencji zastosowania teorii autonomii

835 Wyrazem wielkiego znaczenia autonomii woli moze by¢

woli do rezimu prawnego umow
cytat z dzieta Marcela Planiola: ,,W umowach zobowigzanie wytwarza wola stron; wola stron
jest w zobowigzaniach silg tworcza i1 okresla jednoczesnie ich przedmiot i1 rozciaglos¢;
ustawodawca ogranicza swojg interwencj¢ badz do sankcjonowania dziatalno$ci stron przez
udzielanie im skargi, badZz do czuwania nad ta dzialalnoscia przez zakreslenie za pomoca

zakazow i niewaznosci, granic ich waznosci”®°. Wydaje sic, ze te stowa dobrze oddaja

francuskie podejscie do skodyfikowanej swobody umow.

3.4.2.3. Ujecie doktrynalnej zasady swobody umoéw w Biirgerliches Gesetzbuch

Odmiennie uksztaltowane zostaly podstawy ogodlnej teorii uméw w kodyfikacji
niemieckiej®®’. Zrédet tej odmiennosci nalezy szuka¢ przede wszystkim w odrzuceniu wielu
elementow charakterystycznych dla szkoty prawa natury. Rézne wzgledy sprawily, ze w
niemieckim prawoznawstwie doszio do zakwestionowania dorobku szkoty prawa natury,
zwlaszcza krytyka o§wieceniowego prawodawstwa opartego na ius naturae, ahistorycznosé
tej doktryny, rozwo6j kultury narodowej, czy wreszcie filozoficzna krytyka jusnaturalizmu

przedstawiona przez Kanta®®.

Inaczej wigc niz w przypadku Francji, gdzie mysl
o$wieceniowa razem z koncepcjami jusnaturalistow staty si¢ podstawa dla kodyfikacji prawa
prywatnego, w Niemczech liberalizm Kanta doprowadzil do zakwestionowania podejscia
prawnonaturalnego 1 wyksztatcenia nurtu zwanego szkotg historyczng. U jej podstaw lezato
uznanie historyczno$ci prawa, tzn. tego, ze zawsze powstawato 1 powstaje ono w okreslonych
warunkach, ktore wptywaja na jego ksztalt. Oznaczalo to odwrdét od podejscia
prawnonaturalnego, ktére zaktadato ponadczasowo$¢ zglaszanych postulatow, w strone
uznania warto$ci siggania do doswiadczenia historycznego oraz znaczenia historii narodu dla

839

ksztaltu prawa Jednocze$nie szkota historyczna zapozyczyla wiele elementow od

poprzedniczki, zwlaszcza w zakresie metody demonstratywnej, ale takze co do wielu

834 Ginossar (1963) 5. Szerzej o klasycznej koncepcji francuskiej zob. np. Coumaros (1931) 38-58.
835 Catus (2010) 24.

836 Planiol (1928) 1.327 (pisownia oryginalna).

87 Szerzej o historii tej kodyfikacji zob. np. Sojka-Zielinska (1973) 159-215.

838 Wieacker (2003) 279-282.

839 Wieacker (2003) 293-286.
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koncepcji szczegotowych oraz co do przekonania o etycznym uwiktaniu systemu prawa, cho¢

bylo ono postrzegane w duchu Kantowskim®®.

Ponadto, szkota historyczna szeroko
korzystata z dorobku usus modernus poprzez wykorzystanie tego, co dotyczyto historii prawa
dla formutowania nowych postulatow.

Kluczowy autor szkoty historycznej, Friedrich Carl von Savigny (1779-1861),
twierdzil, ze ,,prawotworstwo musi polega¢ na dopasowywaniu do nowych potrzeb materiatu
normatywnego zaczerpnictego z przesztosci”®'. Savigny uznawal zasadno§¢ podejécia
liberalnej filozofii, ale dla niego prawo dopiero w drodze stanowienia przez panstwo

uzyskiwato ,,doskonato$¢ i realny by‘[”842

, inaczej niz cechowato to myslenie charakteryzujace
autorow Code civil. Traktowat on natur¢ ludzka czy indywidualng wole cztowieka jako
zjawiska stojace poza prawem — mogty one sta¢ u podstaw rozwigzan prawnych, ale same z
siebie nie przesadzaly o ksztalcie prawa pozytywnego®. Obok tego przekonania Savigny
spopularyzowat takze pojecia zdarzenia prawnego i czynnos$ci prawnej, za§ umowa byla przez
niego postrzegana jako jeden z przyktadéw czynnosci prawnej®**. Dla Savigny’ego w jego
System des heutigen romischen Rechts, ktory byl synteza podejscia systematycznego i
historycznegos"s, umowg bylo porozumienie wielu co do zgodnego oswiadczenia woli, ktore
okreslato ich stosunek prawny846. Oparcie prawa umow na og6lnej definicji umowy, ktora z
kolei zostata zbudowana na pojeciu Willenserkldrung oznaczato, ze kazde porozumienie,
ktore bylo o$wiadczeniem woli odpowiadajagcym sformutowanym w definicji kryteriom,
uzyskiwalo moc wigzaca. W zwiazku z tym stracito znaczenie pytanie o filozoficzne
uzasadnienie swobody umow, z wyjatkiem tego, co dotyczyto wyktadu znaczenia autonomii
woli w ujeciu Kanta, cho¢ nawet wykazanie rzeczywistego wplywu Kanta na mysl
Savigny’ego ze wzgledu na brak zrodel moze by¢ utrudnione®*’,

Kolejnym krokiem prowadzacym do kodyfikacji prawa niemieckiego byla

pandektystyka, ktorej wiodace prace systemowe staly si¢ ,,funkcjonalnym surogatem

840 Wieacker (2003) 295-299.

81 Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 117.

842 Radwanski (1977) 16. Savigny (1840) § 57, 1.380-381: , Allein alles Recht iiberhaupt erhilt seine
Realitét und Vollendung erst im Staate, als positives Recht dieses Staates, und so konnte auch das Eigenthum zu
einem wirkliczhen Daseyn nur dadurch gelangen, das es zunichst auf den Staat und vermittelst der im positiven
Recht des Staats ausgebildeten Regeln auf die einzelnen Rechtsgenossen im Staate, als Eigenthiimer, bezogen
wurde”.

843 Radwanski (1977) 16.

84 Savigny (1840) § 52-53, 1.331-345; Savigny (1853) § 52, 7-16; Radwanski (1977) 16-17; Giaro w
Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 128.

8% Wieacker (2003) 314-316.

846 Savigny (1840) § 140, 3.309: ,,Vertrag ist die Vereinigung Mehrerer zu einer iibereinstimmenden
Willenserklarung, wodurch ihre Rechtsverhdltnisse bestimmt werde®.

847 7ob. poszukiwania analogiczne w zakresie prawa rzeczowego — Dajczak (2007) 159-161.
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kodyﬁkacji”848. Powstata ona w odpowiedzi na stanowisko szkotly historycznej (zwtaszcza
Savigny’ego i1 jego Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenchaft), ktora
uznala, ze kodyfikacja bedzie wskazana dopiero po odpowiednim opracowaniu materiatu
historycznegos"g. Do tego szkota ta negatywnie oceniata kodyfikacje bedace pod wplywem
jusnaturalizmu, czyli Landrecht Pruski, Code civil i austriacki kodeks cywilny®®°.
Pandektystyka byta potaczeniem usus modernus co do tresci i szkoly prawa natury co do
metody, ktore dato poczatek pozytywizmowi prawniczemu w znaczeniu prawoznawstwa,
ktore ,,zasady prawa i1 sposob ich stosowania wywodzi wytacznie z systemu, pojec i zasad
doktrynalnych”, a odrzuca warto$¢ innych zrodet — religijnych, spotecznych, filozoficznych —
dla tworzenia prawa®'. Tlimaczy to takze i te okolicznos¢, ze przejecie od szkoty
historycznej modelu opisywania prawa w zwigzku z Corpus luris Civilis nie oznaczalo

852

uznania filozoficznych motywacji jej przedstawicieli relacja migdzy Kantowska

koncepcja autonomii woli a swoboda uméw wynikajaca z ogdlnej teorii umoéw pandektystyki
ulegta zatarciu®™®. Pandektystyka przejeta i rozwinela teorie o§wiadczenia woli oraz czynnoscei

prawnej®™*, co w potaczeniu z odrzuceniem roli prawa naturalnego (jako obiektywnego zrodta

855

norm)™> i oddaleniem od mysli Kanta skutkowato zmarginalizowaniem roli moralnosci w

prawie prywatnym. Przyktadowo, dla Bernharda Windscheida (1817-1892)%°

, czolowego
przedstawiciela pandektystyki, umowa zobowigzaniowa byta w uproszczeniu uzgodnieniem
dwoch oswiadczen woli: oswiadczenie jednej strony zmierzalo do zobowigzania si¢ do
Swiadczenia, za$ drugiej opieralo si¢ na przyjeciu oswiadczenia pierwszej strony, co

857

prowadzito do powstania stosownego roszczenia W ten sposob powstawato prawo

podmiotowe, ktore stanowito podstawe dla uznania obowigzku wykonania umowy.

88 Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 117. Szerzej o genezie i znaczeniu
,,pandektystyki” zob. np. Wojciechowski (2004a).

9 Stanowisko szkoty historycznej wzgledem kodyfikacji mozna nazwaé ,,ambiwalentnym” —
Zimmermann (2010) 10-11.

850 gjka-Zielinska (1973) 161-162; Wieacker (2003) 309-314; Giaro w Dajczak/Giaro/Longchamps de
Bérier (2018) 117. Szerzej o ogolnej teorii umoéw w kodyfikacjach prawa natury zob. np. Nanz (1985) 170-196.

851 Wieacker (2003) 341-342. Zob. Sojka-Zielinska (1973) 163-165.

852 Wieacker (2003) 341-342.

853 Radwanski (1977) 17.

854 Zob. np. Windscheid (1887) 1.176-192.

855 Wojciechowski (2009) 607-608.

856 \Wojciechowski (2009).

87 Windscheid (1887) 2.175-177: ,.Der obligatorische Vertrag besteht, wie jeder Vertrag, in der
Vereinigung zweier Willenserkldrungen. Die Erkldrung des einen VertragschlieBenden ist darauf gerichtet, daf3
er zu einer Leistung verpflichtet sein wolle, die des andern VertragschlieBenden darauf, daf er diesen
Verpflichtungswillen ergreife, sich aneigene — ohne Bild ausgedriickt: daf3 flir ihn auf die Leistung, zu welcher
der andere Theil verpflichtet sein zu wollen erklart, ein Forderungsrecht enstanden sein solle”.
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Owocem pandektystycznej teorii prawa prywatnego w formie wyktadu Pandektow byt
w przemoznym stopniu niemiecki kodeks prawa cywilnego (Biirgerliches Gesetzbuch), ktory
zostal uchwalony 18 sierpnia 1896 r., a wszedt w zycie 1 stycznia 1900 r. W $wietle BGB
umowa to zgodne oswiadczenie woli stron, w doktrynie przyjmuje si¢, ze wynika z tej ogdlnej
definicji swoboda umow, cho¢ nie zostala ona wprost wyrazona w kodeksie®*®. Jej granice
wynikajg z okreslonych w ustawie przestanek niewaznosci czynnosci prawnych, ktorymi sg
sprzeczno$¢ z prawem lub z dobrymi obyczajami, co stanowi inne uj¢cie przyznanej swobody
niz w kodeksie cywilnym francuskim®®. Wydaje si¢, ze BGB bardziej ograniczal kluczowa

zasade autonomii woli stron™ .

Niemiecka ogodlna teoria umdéw uksztaltowana przez
nastepujace po sobie nurty jurysprudencji szkoty prawa natury, usus modernus, szkoty
historycznej i pandektystyki, zaktada zatem swobod¢ umow w oparciu o uznanie autonomii
woli rozumianej jako przyznana jednostce przez prawo kompetencja dokonywania czynno$ci
ze skutkami prawnymi. Cho¢ rzeczona autonomia si¢ga swymi korzeniami do filozoficznych
koncepcji Kanta, to wydaje si¢, ze dla uzasadnienia swobody uméw nie jest potrzebne
sieganie do historii lub zrodet pozakodeksowych®?.

Zarébwno zatem CC jak i BGB uznawaty swobod¢ umow, co naturalnie wynikato z
przyjetej ogolnej teorii uméw. W obu przypadkach ksztalt tej swobody wynikal z
historycznego rozwoju jurysprudencji oraz z oddziatywania filozofii, cho¢ poglad ten zostat
przekonujaco zakwestionowany przez Jamesa Gordley’a®?. Wedtug niego Code civil ani nie
zawieral w sobie teorii autonomii woli, ani nie zostal oparty na zatozeniach liberalnych, a
dopiero jego interpretatorzy w ten sposob wyjasniali postanowienia kodeksowe, ktore
faktycznie oparte zostaty na tradycyjnych pogladach utrwalonych przez Domata i Pothiera. W
rzeczywistosci XIX-wieczni prawnicy tekst kodeksu starali si¢ interpretowac egzegetycznie 1
nawet oni nie taczyli go z filozoficzng koncepcja autonomii woli. Gordley uznat takze, ze i

Savigny, cho¢ zaczerpnal pewne pomysty od Kanta czy Hegla, nast¢pnie zastosowat je w

88 Sojka-Zielinska (1973) 183-184; Wieacker (2003) 381-382; Machnikowski (2005) 14-15;
Trzaskowski (2005) 110. Wyraza ja natomiast obecnie art. 2 niemieckiej konstytucji — zob. np. Catus (2010) 30.
Zob. takze Huber (1966).

89§ 134 BGB: ,,Ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoBt, ist nichtig, wenn sich
nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt”. § 138 (1) BGB: ,,Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten
verstoit, ist nichtig”. Zob.Lewy (1924)5-6. Na temat ksztaltowania si¢ tych przepisow w pracach
kodyfikacyjnych zob. Mugdan (1899) 468-469, 724-725. Ogodlnie o czynno$ciach prawnych w prawie
niemieckim zob. np. Bydlinski (1967). Szerzej o granicach swobody uméw w prawie francuskim i w prawie
niemieckim zob. Trzaskowski (2005) 110-127; 142-152.

890 Sika-Zielinska (1973) 183.

81 Nie oznacza to, ze nie ma w doktrynie przyktadow takiego podej$cia; zob. np. Behrends (1981). Na
temat BGB i jego odziatywania z szerokiej perspektywy zob. np. Zimmermann (2010) 5-38.

82 Gordley (1991) 217-225.
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swoich rozwazaniach w oderwaniu od refleksji filozoficznej, jasno uznajac, ze taka refleksja
nie pozostawala w obszarze zainteresowania prawoznawstwa’>-. Wydaje sie, ze ustalenie
stopnia, w jakim filozofia oswieceniowa faktycznie wptyngla na ksztalt kodyfikacji
francuskiej 1 niemieckiej oraz na ich interpretacj¢ — ktora miata tak samo, o ile nie bardzie;j,
istotng role w ich recepcji 1 oddziatywaniu — wymagatoby szczegotowych badan zaréwno
pism prawnikéw, zwlaszcza zaangazowanych w prace kodyfikacyjne, jak i poglebionej
analizy pism filozoficznych, co lezy jednak poza zakresem tej pracy. Zwlaszcza, ze nie jest
pewne, czy w ogoble sg zrodla, ktore pozwolitby precyzyjnie wskazaé, jakie byty faktyczne
zwigzki niemieckiej dogmatyki XI1X-wiecznej z filozofig. Mozna natomiast z duza dozg
prawdopodobienstwa uznaé, ze swoboda umoéw wynikajaca z ogdlnej teorii uméw w
kodeksach z 1804 i z 1896 r. faktycznie nie byla zalezna od racji filozoficznych: nawet jezeli
odegraty one role w drodze do kodyfikacji, to w samych kodeksach 1 w ich interpretacji dla
uzasadnienia swobody uméw wystarczajace staly sie dogmatyczne analizy przepisOw prawa.
Code civil i Biirgerliches Gesetzbuch wptywaly w mniejszym lub wickszym stopniu
na inne kodyfikacje europejskie, ktore przejmowaty zreby ogolnej teorii umoéw i w jej ramach

84 Nie oznacza to oczywiscie, ze brak i dzisiaj w

formutowaty podstawy dla swobody uméw
ramach modelu prawa skodyfikowanego refleksji nad uzasadnieniem swobody umoéw. Cho¢
»zasada dotrzymywania przyrzeczen i umow” jest podstawowg zasada prawa prywatnego i
»chronologicznie wyprzedza powstanie zasady wolno$ci umoéw”, to jednak wspotczesnie w

obliczu jej relatywizacji trwa dyskusja na temat jej uzasadnienia®®

. Zwlaszcza kwestia granic
tejze swobody, S$ciSle zwigzana z jej definiowaniem, wymaga niekiedy poszukiwan
wykraczajagcych poza samo prawo, ale z uwagi na ksztalt regulacji kodeksowej 1 jej
dogmatyczng wyktadni¢ zadawanie takiego pytanie nie jest konieczne: sam przepis wystarcza
by uzasadni¢ istnienie swobody umoéw. Rozwinely si¢ w XX w. koncepcje proponujace inne
uzasadnienie swobody uméw w ramach jurysprudencji socjologicznej (subiektywnej czy
obiektywnej), psychologicznej, fenomenologiczne] czy powracajacej interpretacji
prawnonaturalnej%e, jednak wydaje si¢, ze nie mialy i nie majg one decydujacego wptywu na
dominujaca interpretacj¢ wigzacej mocy umoéw. Takze w najnowszych poszukiwaniach

doktrynalnych podejmuje si¢ proby szukania racjonalnosci w prawie poza dogmatyka, czego

83 Gordley (1991) 225-227.

864 Krotki przeglad kodyfikacji w zakresie swobody uméw — zob. np. Lewy (1924) 6-8; Scherrer
(1948) 31-50; Machnikowski (2005) 14-16; Trzaskowski (2005) 41-43; 110-153.

85 | ang (1989) 176-180. Autor przed trzydziestoma laty wskazat, ze dyskusja ta trwa miedzy dwoma
stanowiskami: $cile deontologicznym (Kantowskim) oraz utylitarystycznym.

866 Radwanski (1977) 19-28; Soéniak (1985) 18-27.
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przyktadem jest np. poszukiwanie uzasadnienia dla kontraktow poprzez adaptacj¢ filozofii
jezyka do opisu zdarzen prawnych w ten sposdb, ze umowy uznaje si¢ za przejaw stosowania

regut zakorzenionych w praktyce spotecznej®’.

3.4.2.4. Ujecie doktrynalnej zasady swobody uméw w polskich kodyfikacjach
prawa zobowiazan

Przyktadem tego, w jaki sposdb ogolna teoria uméw i kodyfikacja pozbawiaja kwestie
uzasadnienia wigzacej mocy wszystkich umow znaczenia dla doktryny cywilistycznej moze
by¢ kazus Polski. Kwestia umiejscowienia Polski w ramach zachodniej tradycji prawnej w
zakresie przypisania prawa polskiego do okreslonej ,,rodziny prawnej” w civil law moze
budzi¢ watpliwosci®®. Z drugiej strony hybrydowo$é polskiego doswiadczenia prawnego jest
dodatkowym argumentem by uwzgledni¢ je krétko w tej pracy. Wydaje si¢, ze w zakresie
prawa zobowigzan przynajmniej w XX w. ogolne przyporzadkowanie do zachodniej tradycji
prawne jest trafne z uwagi na oddziatywanie prawa obcego na prawo polskie. Mozna zwigzle
scharakteryzowaé specyfike polskiego podejscia do tego zagadnienia na wybranych trzech
przyktadach, ktorymi sa: dyskusja na temat ksztaltu swobody umoéw w II RP, kwestia
obowigzywania art. 55 KZ po ogloszeniu przepisow ogbélnych prawa cywilnego oraz
wspoélczesne postrzeganie swobody uméw po dodaniu do kodeksu cywilnego art. 353" w tzw.
noweli lipcowej. Taki dobdr przyktadow mozna uzasadni¢ przyktadowo wskazujac na to, ze
kazdorazowo byly one odpowiedziag na ,,problem obowigzywania «starego prawa»” — W
zakresie ustawodawstwa po zaborach, na poczatku Polski Ludowej oraz po przeksztatceniach
ustrojowych®®. Patrzac za$ na dyskusje nad swoboda umow w stuletniej historii Polski mozna
takze zauwazy¢, ze koncentrowata si¢ ona wokot stosownych przepisow, ktore deklarowaty
jej obecnos¢ w prawie. W zwiagzku z tym wydaje si¢ uzasadnione, by spojrze¢ wiasnie na
dyskusje wokot tych kluczowych przepisow (tj. art. 55 KZ i art. 353" KC), skoro one skupialy
1 skupiajg uwage doktryny cywilistyczne;j.

W toku prac kodyfikacyjnych polscy prawnicy migdzywojnia szukali optymalnego
rozwigzania dla uregulowania kwestii swobody uméw siegajac do doswiadczenia innych
panstw, w szczegdlnosci patrzac na ksztatt regulacji kodeksowych we Francji, w Niemczech 1

w Szwajcarii®”®. Sytuacja taka niewatpliwie sprzyjata takze refleksji ogodlnej na temat

887 Zoh. np. Garofalo (2018).

808 zweigert/Kotz (1998) 154-155.
89 Stawarska-Rippel (2004) 698.
870 7ob. np. Dajczak (2014).
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znaczenia swobody umow i ratio umow w ogolnosci. W toku prac przygotowawczych
opracowano szereg roznych propozycji, ktoére prezentowaly takze odmienne podejscia do

. . . 871
kwestii uregulowania swobody umow

. Z tych réznych propozycji Scieraty si¢ zwlaszcza
dwie, prezentujace indywidualistyczne albo spoteczne podejscie do prawa zobowigzan: to
pierwsze kladto nacisk na umowe jako wyraz woli stron, za$ to drugie w umowie widzialo
przede wszystkim instrument ksztaltowania relacji spotecznych®’?. Dla potrzeb wyjasnienia
roli ratio umow w dyskusji towarzyszacej kodyfikacji nie ma potrzeby szerzej opisywac prac
kodyfikacyjnych, a jedynie wystarczy nakresli¢ ogélng charakterystyke obu koncepciji.
Autorami wiodacego projektu, ktory przejawiat tendencje indywidualistyczne, byli
Ernest Till (pracowal nad nim do $mierci w 1926 r.) oraz Roman Logchamps de Bérier: ich
propozycja oparta byla w szczegélno$ci na prawie szwajcarskim, a zalozenia jakie jej
przyswiecaly to stworzenie takiego prawa umow, ktore uznajac wartos¢ woli stron nie

873

stracitoby z uwagi interesu ogdtu Swdj wyraz znalazto to podejScie w ksztalcie

proponowanego przepisu, gloszacego, ze ,,strony zawierajgce umowe moga stosunek swoj
utozyé swobodnie, o ile to nie sprzeciwia si¢ zakazowi ustawy albo dobrym obyczajom™®"*, w
polaczeniu z przyznaniem sg¢dziemu kompetencji do ingerencji w stosunek miedzy

stronami®’

. W uzasadnieniu tego wczesnego projektu padlo bardzo ciekawe sformutowanie:
»Proj. wychodzi z zalozenia, Zze wewng¢trzng przyczyng mocy obowigzujagcej umowy
obligacyjnej jako interesu obrotowego jest wywotane o$wiadczeniem woli zaufanie drugiej
strony, ktore w interesie bezpieczenstwa obrotu zawiedzione by¢ nie powinno”876. To krotkie
zdanie (po nim nastepowaly wyjasnienia bardziej techniczne co do roli oswiadczenia woli)
jasno wyrazato ratio umowy: w powigzaniu z uznaniem umowy za $rodek realizacji obrotu jej
ratio spoczywata we wzbudzonym w kontrahencie zaufaniu, co bardzo przypomina
anglosaska teori¢ zaufania (oczywiscie znacznie pdzniejsza). Do tego z tymze zaufaniem
taczylo si¢ bezpieczenstwo obrotu, ktore mozna uzna¢ za nadrzedny cel zachowywania

umow. Wida¢ wiec w tym podejsciu podkreslenie gospodarczego znaczenia kontraktow, ale

niewatpliwie byla to odpowiedz na pytanie o wigzaca moc umow. Wydaje sig, jednak, ze

871 Szersze omowienie tego zagadnienia zob. zwhaszcza Gornicki (2000) 397-462; Praza (2001) 157-
160; Derek (2015); Kaczorowska (2015) 83-88. Na temat dyskusji wokot ksztattowania granic swobody umow
zob. Trzaskowski (2005) 161-165.

872 Gornicki (2000) 411-412.

873 Longchamps de Bérier (1930) 353-354.

574 Till (1923) 4.

875 Derek (2015) 179-182. Co do roli orzecznictwa w kontekscie spordw o ksztatt swobody uméw zob.
np. Ohanowicz (1926) CLVIII; Fierich (1928) 267.

876 Till (1923) 53.
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ratio umow nie przyciagata szerszej uwagi doktryny, gdyz przyktadowo w artykule Romana
Logchamps de Bérier, gtdbwnego autora projektu KZ, po§wieconym stricte tematyce wolno$ci
uméw brakto tego typu wyjasnienia®”’. Takiej refleksji nie byto takze w uzasadnieniu kodeksu
zobowiazan jego autorstwa, w ktorym wspomnial on wyltacznie, ze art. 55 KZ deklarujacy
swobod¢ umow ,,jest tylko wiernem odbiciem dotychczas obowigzujgcego prawa w calem
Panstwie za$ gtowne znaczenie tego artykutu polega na stanowczem wypowiedzeniu zasady
wolnosci umow™?’®,

Zwolennikiem odmiennego podejscia do prawa prywatnego, a w szczegolnosci do
zobowiazan, byl zwlaszcza Ignacy Koschembahr-Lyskowski. Wedlug niego nowe prawo
cywilne musiato opieraé si¢ ,,na obecnych faktycznych stosunkach™®® a ponadto winno

5,880

urzeczywistnia¢ ,,sprawiedliwos¢ spoteczng 1 gospodarczg Bardzo wiele miejsca

poswigcit on uzasadnieniu ograniczen swobody uméw z uwzglednieniem dos$wiadczenia

h®! W propozycji dotyczace;

historycznego (zwlaszcza prawa rzymskiego) 1 praw obcyc
swobody umoéw Ignacego Koschembahra-Lyskowskiego widoczna byta che¢ uwzglednienia
spotecznej roli uméw. Przejawialo si¢ t0 m.in. w okre§leniu granic swobody umow
(niewazno$¢ umow naruszajacych dobre obyczaje, zasady podstawowego ustroju prawnego
prywatnego lub publicznego); w zalozeniu by przepis ustawy stanowil ochron¢ przeciw
niesprawiedliwo$ci; w uznaniu, ze autonomia stron byta uznawana tylko w granicach
wyznaczonych przez prawo; w wymogu istnienia godziwej przyczyny dla waznosci
zobowiazania®?. W §wietle powyzszych uwag nie dziwi, Ze zasad¢ wolno$ci umowy rozumiat
Koschembahr-Lyskowski tylko jako brak przymusu zmuszajacego jednostke do zawarcia
umowy: ,Zasada wolnosci umowy nie oznacza bynajmniej, ze o treSci umowy 1 0O
wynikajacych z niej obowigzkach rozstrzyga wylacznie wola stron, lecz oznacza tylko, ze

883 Na podstawie licznych tekstow

jednostka nie moze by¢ zmuszana do zawarcia umowy
Koschembahra-Lyskowskiego datoby si¢ zapewne zbudowaé spdjna odpowiedZ na temat
ratio wigzacej mocy umow wedlug niego, ale wydaje si¢, ze on sam takich teoretycznych
rozwazan nie rozwingt. Prawdopodobnie bytaby to argumentacja zblizona funkcjonalnie do

racji spotecznej podnoszonej przez kanonistoéw czy tez do anglosaskich nieekonomicznych

7 Longchamps de Bérier (1930).

878 Longchamps de Bérier (1934) 72. Wspomniat o ,,wigzacej mocy uméw” w zakresie odréznienia
teorii o§wiadczenia” od ,,teorii woli” — zob Longchamps de Bérier (1934) 62-63.

879 K oschembahr-Lyskowski (1925) 14.

880 K oschembahr-Lyskowski (1925) 19.

881 K oschembahr-Lyskowski (1925) 20-79.

882 Derek (2015) 176-179.

883 K oschembahr-Lyskowski (1927) 9; zob. takze Derek (2015) 178.
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teorii utylitarnych. Warto takze zwr6ci¢ uwage na pokrewne podejscie do problematyki
kwestii spotecznej w prawie, ktore prezentowali zwolennicy tzw. solidaryzmu spolecznego:
na pierwszym miejscu stawiali oni uznanie, ze kazde dzialanie czlowieka wptywa na innych,
a wigec wszyscy ludzie sg od siebie nawzajem wspélzaleZni884. Wida¢ wigc, ze tego typu nurty
w prawoznawstwie cieszyty si¢ podowczas popularnoscia.

Finalnie w kodeksie zobowigzan przyjeto rozwigzanie bliskie propozycji Ludwika
Domanskiego i Romana Longchamps de Bérier: art. 55 KZ stanowit, ze ,,Strony, zawierajace
umowe, moga stosunek swoj utozy¢ wedlug swego uznania, byleby tres¢ i cel umowy nie

5,885

sprzeciwiaty si¢ porzadkowi publicznemu, ustawie ani dobrym obyczajom”™". Nie zostat w

nim m.in. uwzgledniony wymoég causa do waznosci zawieranej umowy®®

. Odwotywat si¢ on
zatem do definicji umowy wyrazonej w art. 50 § 1 KZ (,,Umowa powstaje przez zgodne
o$wiadczenie woli dwoch stron, z ktorych jedna zobowiazuje si¢ do $wiadczenia, a druga to
zobowigzanie przyjmuje”) i art. 50 § 2 KZ (,,Przedmiotem umowy moze by¢ roéwniez
powstanie, zmiana lub ustanie stosunku prawnego, bez zobowigzania si¢ do §wiadczenia”),
ktéra to definicja oparta byla na teorii o$wiadczenia woli (art. 29 KZ). Wida¢ zatem, ze
ogodlna teoria uméw zostata w przypadku kodeksu zobowigzan wykorzystana dla uznania
swobody umow, jakkolwiek kodyfikatorzy dtugo spierali si¢ o to, jaki nada¢ ksztatt
swobodzie kontraktowania.

W toku dyskusji nad ksztaltem prawa cywilnego wypowiadato si¢ wielu autorow,
ktérzy przedstawiali wlasne spojrzenie na problematyke swobody umow oraz komentowali
przygotowywane projekty i tekst koncowy KZ. Wydaje si¢ jednak, ze poza kwestig ustalenia
granic tejze swobody nie odnosili si¢ oni w swoich opracowaniach do pytania o ratio

887 _ prawdopodobnie bylo tak z tego wzgledu, ze nie uwazali tego zagadnienia za

umow
relewantne praktycznie. Szerokie prowadzone przez nich rozwazania komparatystyczne oraz
sieganie do do$wiadczenia historycznego®® pozwolityby zapewne zrekonstruowaé ztozona
ratio wigzacej mocy umow rozpoznang w mi¢dzywojennej doktrynie, ale wydaje sie, ze to
zagadnienie nie miato bezposredniego znaczenia dla jurysprudencji.

Wypada jednak wskaza¢ w tym miejscu na artykul Alfreda Ohanowicza, ucznia

wybitnego historyka prawa Oswalda Balzera i tworcy poznanskiej cywilistyki, ktory zawiera

884 Caro (1931) 6.

885 Zoh. Derek (2015) 182-186.

880 Longchamps de Bérier (1934) 72-74.

887 Zob. np. Fierich (1919) 282-283; Longchamps de Bérier (1930); Domanski (1936) 25-38; Kedzierski
(1937).

888 Cho¢ w tym zakresie nie zawsze byta to refleksja poglebiona — zob. Dajczak (2014) 835-838.
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wiele inspirujagcych obserwacji. Ohanowicz odnidst si¢ w nim do rdéznicy w podejsciu
spotecznym i indywidualistycznym do swobody uméw, a wiec rdznicy, ktora objawita si¢ w
pracach komisji kodyfikacyjnej, ale postanowit przedstawi¢ t¢ kwestic w szerszej
perspektywie. Wskazat wiec, ze problem ten miat dlugg historie, a sieganie tylko do
,ustawodawstwa ostatnich dziesi¢cioleci, moze doprowadzi¢ do wnioskow przedwczesnych”,
dlatego nalezalo wystrzega¢ sic w tym zakresie zbytnich uproszczen®®. Dalej zas uczony
stwierdzil: ,,Nie mozna tez niedocenia¢ wysitku kilkunastu wiekéw, w ciggu ktérych zasada
wolnosci umow si¢ formowata, oraz giebi zrédet moralnych, z jakich wyptyneta. Nie
rewolucja francuska i wybujaty indywidualizm XIX w. ja stworzyly, bo juz przedtem byta
calkowicie sformutowang. Nie podobna rowniez przypisywac jej wylacznie koncepcjom
prawa rzymskiego, w ktorego rozwoju niewatpliwie si¢ zaznaczyla (...), ale ktoérego
formalizmu ostatecznie nigdy nie przezwyciqula”Bgo. W tym miejscu dal Ohanowicz wyraz
pogladom na temat ratio umow, ktora nie ograniczata si¢ do regulacji kodeksowe;j, lecz miata
swoje zrodta poza prawem. Przywotlal nastepnie stanowisko kanonistow w tym zakresie oraz
rozne uzasadnienia filozoficzne wigzacej mocy umow, siggnat do Grocjusza i Domata i
doszedt do konkluzji, ze ,,uzasadnienie moralne zasady wolno$ci umoéw nie daje jeszcze

~891 W dalszej czesci

dostatecznego rozwigzania problemu socjalnego, jaki si¢ z nig laczy
artykutu Ohanowicz trzezwo ocenit sedno problemu 1 przywotal rézne jego rozwigzania od
strony ideowej oraz techniczno-prawnej, obszernie odnoszac si¢ zwlaszcza do problematyki
celu umowy, a nawet do prawa angielskiego. Krotki tekst cywilisty z Uniwersytetu
Poznanskiego byl w ramach refleksji doktryny dwudziestolecia migdzywojennego
wyjatkowym przykladem siggni¢cia znacznie glgbiej w histori¢ swobody umow 1 odniesienia
jej nie tylko do kodyfikacji zagranicznych, wzglednie ich filozoficznych podstaw, lecz takze
racji pozaprawnych. Pomimo zatem szerokiego spojrzenia autoréw mig¢dzywojennych na
problematyke swobody uméw i modelowego korzystania z narzedzi komparatystycznych
wydaje si¢, ze zasadniczo ogdlna ratio umow lezata poza obszarem ich zainteresowania.

Drugi epizod w historii polskiej cywilistyki ostatniego stulecia, na ktory warto
spojrze¢ w konteks$cie uzasadniania wigzacej mocy wszystkich umow, to okres po wejsciu w
zycie przepisow ogolnych prawa cywilnego w 1950 r., kiedy rozumienie zasady swobody

umoéw wygladato odmiennie z uwagi na kontekst spoteczno-gospodarczy, a moc

889 Ohanowicz (1926) CXLVIII.
890 Ohanowicz (1926) CXLVI11-CLXIX (pisownia oryginalna).
81 Ohanowicz (1926) CL-CLI.
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obowigzywania wielu przepisOw kwestionowano na podstawie kryterium aksjologicznegosgz.

Ot6z wskutek wprowadzenia tych przepiséw przedmiotem dyskusji miedzy cywilistami stata
si¢ kwestia obowigzywania art. 55 KZ, ktory nie zostal ani powtdérzony w ramach

wspomnianych przepisow, ani nie zostal przez nie uchylony893

. W zwigzku z tym Jan
Gwiazdomorski uwazat, ze art. 55 KZ zostat pochtoniety przez art. 44 § 1 POPC i przestat
obowiazywa¢ z momentem ich wejscia zycie®. Nie zgadzat si¢ z nim Aleksander Wolter,
ktéry uwazat, ze rzeczony przepis kodeksowy dalej obowiazywat po wejsciu w zycie POPC®®
Stanowisko to popart Jerzy Jodlowski, odwolujac si¢ w szczegolnosci do prac
ustawodawczych poprzedzajacych wydanie POPC, w ktorych sam brat udzial®®. Stefan
Buczkowski skupit si¢ swojej wypowiedzi na obronie pogladu, ze niezaleznie od
rozstrzygnigcia tego sporu zasada wolnosci umow byta istotna takze w kraju socjalistycznym
i dlatego dla porzadku nalezaloby ja w przysztym kodeksie Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej oglosi0'897. Cho¢ mozna w tej serii polemik znalez¢ watki interesujace dla ogdlne;j
refleksji o prawie umow, jak np. obserwacje, ze ,,swoboda umow istnieje w mniejszym lub
wickszym zakresie od czasow, kiedy ludzkosé zaczeta postugiwaé sie umowami”®®, to jednak
przede wszystkim te publikacje $wiadczyly o tym, ze wérdd cywilistow tamtego okresu
pytanie o uzasadnienie swobody umoéw nie miato wigkszego znaczenia. Oczywiscie, rdzne
mogly by¢ faktyczne motywacje niepodejmowania tej kwestii, jednak wydaje si¢, ze w
zwigzku z tak konkretnym problemem sig¢gniecie do szerszej ratio umoéw mogloby stanowic¢
podstawe do przekonujacego rozwigzania powstatego problemu prawnego. Tak si¢ jednak nie
stalo, co mozna uzna¢ za wymowne.

W pierwotnym tekscie kodeksu cywilnego nie pojawit si¢ przepis analogiczny do
art. 55 KZ, w zwigzku z czym brakowalo expressis verbis proklamacji swobody umow w
prawie cywilnym PRL. W doktrynie pojawialy si¢ jednak glosy, ze swoboda uméw byla

realizowana w Owczesnym prawie cywilnymggg.

Stanowily one cenne $wiadectwo
przekonania o tym, ze swoboda umoéw nie wynikata z przepisu prawa i1 dato si¢ ja opisywac

takze w realiach dalekich od swobody obrotu. Szczegdlnym wyrazem obrony swobody umow

892 Stawarska-Rippel (2004) 699. Bardziej og6lnie na temat specyfiki prawa cywilnego pierwszych lat
powojennych zob. Stawarska-Rippel (2012) 186-191.

893 Stelmachowski (1984) 118; Soéniak (1985) 28; Baczyk (2002) 37-38.

894 Gwiazdomorski (1960).

895 Wolter (1960).

8% Buczkowski (1961).

897 Jodtowski (1961).

8% Buczkowski (1961) 432.

89 Zob. zwlaszcza Radwanski (1977). Prezentacja stanowisk w tym zakresie zob. np. So$niak
(1985) 31-37; Baczyk (2002) 38-42. Zob. takze Safjan (1993) 12.
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bylta rozbudowana obiektywistyczna konstrukcja Zbigniewa Radwanskiego, ktora opierata si¢
na autonomii woli i ta drogg uzasadniala swobode¢ kontraktowania nawet w gospodarce
uspolecznionej®®. Takze w teorii prawa cywilnego w ujeciu Andrzeja Stelmachowskiego
»pierwiastek moralny w prawie cywilnym” oraz swoboda uméw odgrywaty kluczowa role w
prezentacji zagadnien ogdlnych®?. Symbolicznym wyrazem przekonania o wartosci swobody
umow byta tez np. praca Mieczystawa Sosniaka na temat historii umowy obligacyjnej, W
ktorej réwniez zostala podjeta kwestia ,,moralno-spolecznego znaczenia umow
obligacyjnych”goz.

Za trzeci znamienny dla postrzegania ratio umow okres w polskiej cywilistyce
ostatniego stulecia mozna uzna¢ okres po 1990 r., kiedy to w tzw. noweli lipcowej do
kodeksu cywilnego zostal dodany m.in. art. 353", powszechnie uznawany za proklamacje
swobody uméw, o brzmieniu: ,,Strony zawierajagce umowe¢ moga ulozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty si¢ wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspolzycia spotecznego™®®. Niewiele przy tym wiadomo o
motywacjach przyswiecajacych legislatorom przy dodaniu tego artykulu, a zwlaszcza o
argumentach stojacych za takim jego sformutowaniem®*. Cho¢ kodeks cywilny nie zawiera
definicji umowy (jest to wiec przedmiotem prac doktryny), to art. 353" KC opiera si¢ na
ogolnej teorii uméw, wyptywajacej z przyjete] w kodeksie teorii oswiadczenia woli 1
konstrukcji czynnosci prawnej (art. 56-65' KC). Pytanie zatem brzmi, czy wobec ustawowego
unormowania istnienia swobody umoéw cywilisci szukaja jej wuzasadnienia poza
dogmatycznym wyktadem kodeksu? Odpowiedz wydaje si¢ negatywna. Ani bowiem w
wiodacych opracowaniach monograficznych na temat swobody uméw nie znalazty si¢ szersze

tego typu rozwazania’, ani w komentarzach®®, ani w opracowaniach drobnych®’, ani w

%00 Radwanski (1977); Radwanski (1981).

%1 Stelmachowski (1984) 79-93, 97-99, 105-121.

%02 Sosniak (1986) 108-113.

%3 Na temat doniostoéci dodania tego artykutu zob. np. Safjan (1993); Zutawska (1994) 175-176:
Baczyk (2002) 42-43.

%4 Na temat prac legislacyjnych, w toku ktorych zostat uksztattowany ten przepis, zob. Trzaskowski
(2005) 169-172.

%% Machnikowski (2005) 7 — krotko wskazat, iz istnienie swobody uméw znajduje uzasadnienie w
wolnosci cztowieka, godnosci osoby ludzkiej lub uzytecznosci ekonomicznej; Trzaskowski (2005) 58-60 — podat
trzy typy argumentacji na rzecz szerokiego uznania swobody umow, tj. argumentacje opartg na uznaniu za
warto$§¢ wolno$ci cztowieka, argumentacj¢ oparta na uzytecznos$ci gospodarczej i spolecznej, argumentacje
opartg na sprawiedliwosci; Niedospiat (2012); Podkowik (2015). Zob. takze Prutis (2018) 88-104.

%06 70b. np. Wisniewski (2011) 20-28; Machnikowski (2013) 462-501; Olejniczak (2014) 42-50; Osajda
(2017) 34-61; Fuchs (2018) 48-55; Gutowski (2019) 16-45.

%7 7ob. np. Safjan (1993); Zutawska (1994); Gusé (1997); Jedlinski/Medrzecka (2003).
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podre;cznikalch908

. W wyjasnieniach na temat swobody umow autorzy ograniczaja si¢ do
dogmatycznej analizy tresci kodeksu cywilnego i faczac swobod¢ umoéw z autonomia woli
oraz 0ogo6lng teorig umoéw nie poszukuja dla niej innego uzasadnienia. Niekiedy marginalnie
wspomniana jest historia zasady swobody umoéw. Swoboda uméw jest wigc badana na
poziomie dogmatyki, a nie na poziomie ratio, ktory wymagatby co najmniej si¢gania do
filozofii. W przypadku polskim mozna zastanawiac si¢ czy nie jest to jeden z przejawoéw zbyt
daleko idacego pozytywizmu prawnego, ktory stanowi dziedzictwo poprzedniej epoki i daje
si¢ wykaza¢ na przykladzie interpretacji niektorych instytucji prawa cywilnegogog.
Obserwacja, ze tego typu rozwazania sa zapewne nieobecne a na pewno nieistotne dla
doktryny prawa cywilnego w niczym nie umniejsza dorobku cywilistyki w wyjasnianiu tre$ci
i granic swobody uméw. Moze ona jednak sklania¢ do podjecia refleksji naukowej i w tym
obszarze. Skoro bowiem ad casum pojawiajg si¢ watpliwosci co do wytyczania granic
swobody uméw, a w dyskusji naukowej o swobodzie umdéw nie ma rozwinietych rozwazan na
temat ratio tej zasady, to podjecie refleksji w tym obszarze mogloby wzbogaci¢ potencjat
argumentacyjny przy wytyczaniu granic swobody umow.

Polski przyktad moze zatem obrazowaé niebezpieczenstwo polaczenia dwoch
elementow: pozytywizacji refleksji o prawie umoéw (a zwlaszcza kodeksowego uregulowania
swobody uméw) oraz zamknigcia na korzystanie z do$swiadczenia historycznego przez
dogmatyke prawa cywilnego, wskutek czego brakuje szerokiej dyskusji o swobodzie umow,
tj. takiej, ktoéra wykraczataby poza analizg tresci kodeksu cywilnego. Ustawodawca oglaszajac
swobod¢ umow w zasadzie zamyka poglebianie refleksji nad uzasadnieniem jej w ogdlnosci,

nie tylko na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy.

3.4.3. Znaczenie poszukiwania ratio umow
Ustalenie pewnych podobienstw funkcjonalnych migdzy argumentami kanonistow i

prawnikow common law mozna uzna¢ za dowdd uniwersalnosci strategii argumentacyjnych

%98 Zob. np. Czachorski (2009) 145-155; Brzozowski (2016); Radwanski/Olejniczak (2018) 131-140. W
tym kontekscie warto wskaza¢ na fragment podrecznika, w ktorym pojawila si¢ kwestia uzasadnienia autonomii
woli - Radwanski/Olejniczak (2017) 18: ,,zasada autonomii woli opiera si¢ na etosie wolnego czlowieka, ktory
swoimi decyzjami wladny jest ksztattowa¢ swoja sytuacj¢ prawng. Ponadto odpowiada ona ogdlnemu zatozeniu
systemu prawnego, od ktéorego wymaga si¢, aby organizowal stosunki spoteczne w sposob racjonalny. Ten
pragmatyczny wzglad ma doniosto$¢ zwlaszcza dla ksztaltowania podstaw gospodarki rynkowej". Trudno
jednak uzna¢ te spostrzezenia za szersza refleksj¢ na temat ratio umow, zwlaszcza, ze w tym ujeciu ogranicza sie
ona do uznania autonomii woli — zob. Radwanski/Olejniczak (2017) 310: , Natomiast jezeli podmiot moca
wlasnej decyzji zobowigzal sie do zawarcia umowy, to z uwagi na autonomiczng geneze takiego zwigzania, nie
uwaza si¢, by nastapito ograniczenie swobody kontraktowej podmiotu".

%09 7ob. Mafiko (2013).
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na rzecz ratio wigzacej mocy uméw. Mozna dokona¢ weryfikacji tej uniwersalno$ci biorac
pod uwage znaczenie takich strategii w krajach prawa skodyfikowanego, za najblizszy
przyktad bioragc Polske.

Réznorodnie mozna wyjasniaé, dlaczego zastanawianie si¢ nad uzasadnieniem
swobody uméw nie jest pozbawione znaczenia. Najpierw wynika to czg¢$ciowo z
przeprowadzonej wyzej analizy zrddel, mianowicie jest to pytanie, ktore przez setki lat
towarzyszylo jurysprudencji, a nawet mozna uznaé, ze od XVI w. pytanie to miato znaczenie
kluczowe dla uksztattowania nowozytnej doktryny kontraktowej. Ratio umow roznie byta
ujmowana przez przedstawicieli drugiej scholastyki, szkoty prawa natury czy usus modernus,
ale niewatpliwie byta zagadnieniem wptywajacym na ksztalt prawa umoéw w ich propozycjach
doktrynalnych. Podobnie w $redniowieczu od odpowiedzi na pytanie o wigzagcg moc umow
uzalezniony byl zakres przyznawanej umowom zaskarzalno$ci: gdyby glosatorzy i
komentatorzy uznali szersza ratio umow niz spetlienie formalnych warunkow wymaganych
dla waznosci okreslonej umowy, to prawdopodobnie wczesniej doszioby do uwolnienia
dyskusji 0 umowach z rzymskich ram i otwarcia na powstanie ogélnej teorii umow.
Doswiadczenie historyczne moze by¢ uzytecznym zroédtem nie tylko wiedzy na temat historii
obecnej regulacji, ale takze moze dostarcza¢ rozwigzania lub argumenty na ich rzecz, czego
dobrym przykladem jest sieganie do niego w anglosaskiej teorii kontraktu. Wydaje sig, ze
podejécie uznajagce wartos¢ siggania do argumentacji historycznoprawnej jest dzi§ coraz
szerzej dostrzegane takze w ramach prawoznawstwa zwigzanego ze skodyfikowang ogdlna
teorig umow™™°.

Dalej, pytanie o uzasadnienie swobody uméw i o ratio umow jest pytaniem aktualnym
wobec wyzwan, jakie wspotczesnos¢ stawia przed prawem prywatnym. Nie sposéb omowic je
in extenso, ale mozna wskaza¢ kilka zjawisk, ktore obserwuje si¢ dzi§ w prawie prywatnym.
Nie pozostaja one bez znaczenia dla ksztattu swobody umow, a co za tym idzie dodatkowa
argumentacja w tym zakresie moze okaza¢ si¢ pomocna dla rozwigzania nowych probleméw,
przed ktorymi staje prawoznawstwo. Obok tego nastgpnie zostanie podanych kilka
przyktadow bardziej konkretnych przypadkow, w ktérych sigganie po argumentacje
wykraczajaca poza dogmatyke, moze by¢ uzyteczne.

Wiele nowych problemoéw prawoznawstwa taczy si¢ z tym, co Lech Morawski nazwat

»Zmierzchem pozytywizmu”, a wiec sytuacja, w ktorej ,,obserwuje si¢ narastajgca

910 7ob. np. Zimmermann (1992); Heirbaut (2005); Dajczak w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier
(2018) 603-612.
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nieskuteczno$¢ regulacji prawnych, poglebiajaca si¢ jurydyzacje stosunkow spotecznych i
inflacje przepisow prawnych”™*. Mozna do tych zjawisk zaliczy¢ z pewno$cia dekodyfikacje
prawa prywatnego, ktéra choc¢ jest procesem trudnym do zdefiniowania, to jednak wydaje si¢

by¢ stopniowo coraz szerzej rejestrowanaglz.

Jednym z pomystow na przekroczenie
problemow wigzacych si¢ z dekodyfikacja jest sigganie do doswiadczenia historycznego
wspolnego dla zachodniej tradycji prawnej, w ramach ktoérej lokuje sie takze Sredniowieczne

prawo kanoniczne®*®

. Wydaje sie, ze dekodyfikacja nie jest tez zjawiskiem zupelnie obcym
prawu kanonicznemu. Z jednej strony sklania to do pytania o jej ksztalt w prawie Kosciota,
za$ z drugiej — przy zatozeniu, ze prawo kanoniczne zostato skodyfikowane, ale bez przyjecia
radykalnych idei ruchu kodyfikacyjnego — otwiera mozliwo$¢ siggania do prawa
kanonicznego w poszukiwaniu rozwigzan problemoéw analogicznych do tych wystepujacych
w prawie $wieckim™. Innym zagadnieniem, cho¢ $cisle zwigzanym z dekodyfikacja, jest
problem multicentryczno$ci prawa, a wiec sytuacja, w ktorej tradycyjnie postrzegana
hierarchizacja norm przestaje wystarcza¢ do adekwatnego opisu systemu prawa’®. Mozna
wskazywa¢ dalej kolejne dostrzegane dzi§ zjawiska, jak chocby (re)europeizacje,
globalizacje, publicyzacje¢, konstytucjonalizacje — wszystkie one w jakim$ stopniu dotykaja
prawa prywatnego, a kazde z nich jest innym fenomenem i inaczej wptywa na ksztalt
prawa’®. Ewolucja prawa idzie zatem w kierunku, ktérego kres nie jest oczywisty, co
sprawia, ze dotychczas stosowane metody prawoznawstwa mogg okaza¢ si¢ niewystarczajace.
W zwigzku z tym wzrasta znaczenie metod argumentacyjnych wzgledem prostego sylogizmu,
poniewaz to otwiera mozliwos¢ siggania do szerszej argumentacji niz ta oparta na
dogmatyce®’.

Wskazane zjawiska, ktore wymykaja si¢ prostym definicjom, majg t¢ ceche wspdlna,
ze poglebiaja kryzys ogodlnej teorii umow. Skoro wobec nadmiaru legislacji coraz trudniej
ustali¢ granice swobody umow, to wraca pytanie o to, gdzie prawo skodyfikowane moze
szuka¢ rozwigzan. Bez refleksji na temat ratio wigzacej mocy umow moze okazaé sie, ze

brakuje alternatywy dla rozwigzan wynikajacych z porzadku prawnego. Kiedy jednak

1 Morawski (2005) 46.

%12 70h. np. Giaro (2011) 76-78; Andrzejewski (2014); Stec (2015); Giaro (2017); Rudnicki (2018).

913 Zob. np. Dajczak/Longchamps de Bérier (2012); Kaczorowska (2015); Dajczak (2017).

94 Sobanski (1992) 123; Longchamps de Bérier (2008); Alexandrowicz (2017); Swiergosz (2017). Zob.
takze zaskakujacg uwage zachgcajaca do szukania inspiracji w teologii wobec dekodyfikacji prawa cywilnego:
Stec (2015) 41-42.

915 T ang (2005); Letowska (2005); Kustra (2006); Dajczak/Longchamps de Bérier (2012) 10.

916 Zob. np. Giaro (2011); Dajczak w Dajczak/Giaro/Longchamps de Bérier (2018) 603-612. Bardzo
szeroko na temat znaczenia tych procesow dla wyktadni umow zob. Kaczorowska (2018) 36-109.

7 Morawski (2005) 199-208.
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porzadek ten okaze si¢ ostatecznie niewystarczajacy do regulowania stosunkéw umownych
trudno bedzie od niego uzalezniaé ich skutecznos¢. Wobec obserwowanego kryzysu swobody

918 .. C .
77" tym bardziej warto zastanawiac si¢

umow, czy tez ,,dekompozycji zasady swobody umow
nad tym, z czego w istocie ona wynika, gdyz odpowiedZz na to pytanie moze pomoc w
uzasadnieniu wigzgcej mocy umow, kiedy ustawa przestanie jg gwarantowac.

Doda¢ do tego wypada coraz bardziej dyskusyjny zakres faktycznej swobody umoéw.
Zagadnienie granic swobody umoéw takze mozna rozpatrywaé z réznych perspektyw, a
wydaje si¢, ze wspodlczesnie inacze] ksztaltujg si¢ granice wynikajgce z unormowan
kodeksowych, a inaczej faktyczny zakres wolno$ci kontrahentéw, co prowadzi juz od dawna
do pytania o to, czy mozna mowi¢ swobodzie umoéw, skoro trudno niekiedy nawet méwié 0

umowach®*®

. W poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie 0 ratio umoéw nie idzie jednak o
postulaty de lege ferenda, ale o metode prawnicza, tj. o zaproponowanie rozwigzan, ktore w
dluzszej perspektywie pozwolg zachowaé swobode uméw w pozadanym ksztalcie. Sigganie
do pozaprawnych systemoéw normatywnych moze by¢ jednym z rozwigzan ré6znych trudnos$ci
wynikajacych z obecnych warunkow tworzenia i stosowania prawa, za$ czg¢$¢ z tych trudnosci
moze w istocie by¢ wynikiem wyrugowania takich odniesief, jak opisywat to Gordleygzo.
Cho¢ celem tej pracy nie jest rozwigzywanie konkretnych problemoéw praktycznych z
zakresu prawa cywilnego, to wydaje si¢ uzasadnione przywolanie kilku przykitadow, ktore
moga pomoc w lepszym wyjasnieniu uzytecznosci siggania do ratio wigzacej mocy umow
przy rozwiazywaniu pojawiajacych si¢ kwestii praktycznych, obok zakreslonej wyzej
problematyki dotykajacej calego prawa prywatnego. Ratio taka moze by¢ szczegblnie
uzyteczna w sprawach dyskusyjnych dotyczacych granic swobody uméw — dla wzmocnienia
stosowane] w takich przypadkach argumentacji si¢ganie do ratio moze by¢ dobrym
rozwiazaniem®?. Do tego jednak niezbedne jest, by podja¢ szerokie rozwazania na temat
tego, jakie jest uzasadnienie dla wigzacej mocy umoéw w ramach prawa postugujacego si¢
skodyfikowang teorig uméw. Przyktady mozna wskaza¢ siegajac do doktryny czy tez do
orzecznictwa. Nie jest przy tym tak, ze wskazane przyktady nie dajg si¢ rozwigza¢ w ramach
dostepnych w systemie §rodkow — wykorzystanie uzasadnienia swobody umow moze mieé
raczej walor argumentacyjny, jako dodatkowa racja na rzecz przyjetego rozwigzania. Poza

kwestia wydaje si¢ leze¢ mozliwo$¢ korzystania z dodatkowej argumentacji w zakresie

18 Mréz (2010).

19 §oéniak (1985) 38.

%20 Gordley (1991).

%21 problematyka argumentacji prawniczej stanowi odrebne i szerokie zagadnienie, ktore nie bedzie w
tej pracy poddane szerszej analizie. Zob. np. Stelmach (2003); Stelmach/Brozek (2006) 111-165.
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interpretacji sprzecznos$ci umowy z zasadami wspotzycia spoltecznego, ktore sg systemowym
odniesieniem do norm pozaprawnych®?.

Pierwszy przyktad to klasyczny problem réznicy migdzy nazwa umowy ustalong przez
strony a faktyczng trescig swiadczen stron. Kwalifikacja prawna umowy przez strony moze
odbiega¢ od kwalifikacji, ktéra odpowiada rzeczywistemu charakterowi stosunku
zobowigzaniowego (typowym przyktadem jest nazwanie umowy o §wiadczenie ustug umowa
o dzieto lub odwrotnie). W takim przypadku to sad ocenia, jaka byta natura stosunku
zobowigzaniowego biorgc pod uwage nie nazwe umowy wedtug stron, ale m.in. jej tres¢ i
sposob wykonania. W tym zakresie powotanie si¢ na ratio swobody uméw moze shuzy¢
wzmocnieniu argumentacji w zakresie, w jakim sad odmiennie od stron okresla charakter
taczacego je stosunku. Obok wskazania na ustawowg definicj¢ danej umowy, ktora powinna
by¢ zastosowana w konkretnym przypadku, sad mégltby przyktadowo wskaza¢ szerzej na to,
ze swoboda uméw ma swoje uzasadnienie w uznaniu spotecznej roli umoéw. Z niego wynika
mi¢dzy innymi to, ze umowy majg stuzy¢ budowaniu wartosciowych relacji i wzrostowi
zaufania spotecznego, czemu nie stuzy praktyka ukrywania faktycznej tresci stosunku
prawnego pod nieodpowiednia nazw3.

Innym przyktadem, kiedy zewngtrzna ratio moze okazac si¢ uzytecznym narzedziem
do argumentacji na rzecz przyjmowanego przez sad rozstrzygniecia moze by¢ problematyka
umoéw nienazwanych. Ot6éz w przypadku, gdy spdr dotyczy interpretacji tego rodzaju umow,
sad ma szczegolnie doniosta role, gdyz by okresli¢ tres¢ 1 cel stosunku prawnego taczacego

92%) nie wystarczy siggnaé¢ do definicji ustawowych.

strony (a takze natur¢ tego stosunku
Poszukujac zatem odpowiedzi na pytanie o treS¢ i cel takiego stosunku sad moglby
wykorzysta¢ odwotanie do ratio wigzgcej mocy umow, zwlaszcza wtedy, gdy kwestig bytaby
waznos$¢ umowy. Siggnigcie w takim przypadku do uzasadnienia swobody umow w ogdlnosci
moze by¢é pomocne przy ustalaniu zgodno$ci umowy nienazwanej z ustawowymi
przestankami z art. 353 KC. Argument wskazujacy na powinno$¢ dochowania zawartej
umowy mogtby wzmocni¢ walor oceny uznajgcej waznos$¢ takiej umowy, a z drugiej strony
wskazanie na brak negatywnych skutkéw nieprzestrzegania danego kontraktu mogtoby zostac

wykorzystane do uzasadnienia braku jego wigzacej mocy. Szereg interesujacych przyktadow

naruszenia ,,0g6lnej natury zobowigzania” podat Roman Trzaskowski w oparciu o doktryne i

%22 70h. np. Machnikowski (2005) 251-312; Trzaskowski (2005) 391-459.

923 7Zwlaszcza to ograniczenie zasady swobody umoéw (sprzeczno$¢ z naturg stosunku prawnego)
nastrecza trudnosci interpretacyjnych, zob. np. Machnikowski (2005) 313-351;Trzaskowski (2005) 274-390.
Zob. tez Dajczak (2012a); Dajczak (2012b).
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orzecznictwo®*, Wydaje sig, ze wlasnie w rozstrzyganiu tego typu kwestii (chocby
dotyczacych umoéw, w ktorych $wiadczenie wierzyciela zalezy wylacznie od jego
swobodnego uznania) oprocz siegnigcia do wyktadni systemowej, do doktryny czy do prawa
obcego, pomocne moze by¢ wykorzystanie argumentacji opartej o ratio umow.

Takze w przypadku watpliwosci co do celu stosunku umownego moze by¢ wskazane
spojrzenie szersze niz tylko poszukiwanie w ramach dostgpnych przepisow®>. Dla ustalenia
zgodnos$ci celu umowy z ustawowymi przestankami jej wazno$ci mozna uwzgledni¢ takze
szerzej cel zawierania umow, ktory stoi u podstaw uznania swobody kontraktowania. Gdyby
uzna¢ za taki cel moralnie aprobowane korzysci obu stron oraz wzrost dobra wspolnego
zwigzanego z zawieraniem i przestrzeganiem umow by¢ moze datoby si¢ bardziej skutecznie
argumentowacé w zakresie wazno$ci umowy.

Nalezy podkresli¢, ze do zastosowania argumentacji opartej na ratio konieczne byloby
doktrynalne ugruntowanie pogladéw na temat tej ratio, tak by nie byto watpliwosci, ze s¢dzia
rozstrzygajac sprawe¢ kierowal si¢ takimi ocenami i normami moralnymi, ktére sg uznawane
przez spo{eczeﬁstwogze.

Wskazane wyzej zjawiska 1 przyktady to tylko wycinek obszernych problemoéw, ktore
sg Wyzwaniami, wobec jakich staje dzisiaj kontynentalne prawo prywatne. Ograniczenia
wynikajace z modelu prawa skodyfikowanego sprawiaja, ze znaczenie zyskuje sieganie do
argumentacji opartej nie tylko na dogmatyce, ale 1 na innych podstawach. W zwigzku z tym
warto przedstawi¢ sposdb, w jaki mozna wykorzysta¢ argumentacj¢ Sredniowiecznej

kanonistyki dla uzasadniania ratio umow.

3.4.4. Argumenty kanonistyki a ratio umow w tradycji civil law

3.4.4.1. Uniwersalny charakter argumentacji kanonistycznej

W S$wietle pobieznej prezentacji znaczenia pytania 0 ratio umow wobec
wspolczesnych probleméw prawa prywatnego zostaly ponizej przedstawione argumenty
sredniowiecznych kanonistow, ktore sktonity ich do uznania zaskarzalnosci wszystkich
umow, a ktére mozna przeksztatci¢ w argumenty stuzace uzasadnieniu wigzacej mocy umow
w ogoéle. Argumenty te zostaly oméwione szczegdélowo w pierwszym rozdziale, zatem w tym
miejscu, korzystajac z wezesniejszych ustalen oraz bioragc pod uwage takze pozniejsze losy

argumentacji kanonistycznej jak i wspotczesny kontekst oparcia swobody umow na ogolnej

%24 Trzaskowski (2005) 323-332; 334-346; 347-352;353-358.
%25 70b. np. Trzaskowski (2005) 185-188.
926 Machnikowski (2005) 307-310.

251



teorii umow, dokonano aktualizacji rzeczonych argumentdéw. Nie jest wszak celem autora tej
pracy uznanie argumentOw sprzed setek lat za jedyne istotne czy nawet bezblgdne i
propozycja ich narzucenia w S$wietle zaobserwowanych brakéw w dogmatyce prawa
prywatnego tradycji civil law oraz ich podobienstwa do dyskursu prowadzonego w common
law. Chodzi raczej o pokazanie tych samych argumentow w nowej odstonie, tak aby mogty
one potencjalnie sta¢ si¢ punktem wyjscia dla dyskusji o uzasadnianiu swobody umoéw i
wigzacej mocy umow w sposob odmienny od przyjetego, nie kwestionujac przy tym dorobku
wspotczesnej dogmatyki, ale raczej traktujgc te argumenty jako propozycje jego uzupetienia.
Innymi slowy pytanie dotyczy tego, co jest uniwersalnego w argumentacji kanonistow?
Odnalezienie w ich argumentacji elementdéw, ktére mozna uzna¢ za znaczace niezaleznie od
czasu 1 miejsca pozwoli przyjac ja za zrodlo inspiracji w zakresie odpowiedzi co do ratio
wigzacej mocy umow.

Warto przy tym dodaé, ze poszukiwanie ratio umow w doswiadczeniu historycznym
nie musi ogranicza¢ si¢ oczywiscie do kanonistyki — moze polega¢ na sigganiu cho¢by do
prawa rzymskiego. W tym miejscu jednak to wlasnie potencjal oddzialtywania

kanonistycznego uzasadnienia swobody umow bedzie w centrum uwagi.

3.4.4.2. Argumentacja teologiczna — argumentacja moralna
Nawet w odleglej od kanonistyki teorii prawa okresu Polskiej Rzeczpospolitej
Ludowej wyrazano mysl, ze wazno$¢ i dopuszczalno$¢ zawierania umow ma Swoje podstawy

h%’. Zasada

poza dogmatyka prawa prywatnego, mianowicie w zasadach etycznyc
dotrzymywania uméw jest i regulg moralng, 1 zasada prawnqus. Argument teologiczny, a
wiec kluczowy dla odkrycia swobody umow, zasadzat si¢ przede wszystkim na zréwnaniu
zobowigzania moralnego z zobowigzaniem prawnym. Nie budzit watpliwosci chrze$cijanski
zakaz klamstwa, ktory rozszerzony zostat przez Huguccio takze na sktadanie obietnic, a przez
to mogt by¢ zastosowany do problematyki uméw gotych. Naruszenie danego stowa wedtug
kanonistow wywierato takze skutki prawne, poniewaz u podstaw byto dziataniem nagannym
moralnie. Cho¢ z pewnoscig dla wielu 1 dzisiaj ta droga argumentowania moze by¢
przekonujaca (zwlaszcza dla tych, ktérzy uznaja autorytet zrodel, na jakich swoje wywody

oparli kanoni$ci) warto zastanowi¢ si¢, czy jest mozliwe dokonanie takiego przeksztatcenia

argumentu teologicznego by mogt on stuzy¢ jako uzasadnienie ratio umow niezaleznie od

%7 | ang (1989) 168-169.
%28 | ang (1989) 178.
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przyjecia badz odrzucenia chrzes$cijanskiej oceny ktamstwa. Innymi stowy mozna powiedzie¢,
ze w obliczu ,.dyferencjacji systemow wartosci”®*® trzeba dokonaé przeniesienia tego
argumentu na akceptowalny dla wszystkich grunt.

Dla kanonistow skutkiem bezposrednim naruszenia danego slowa byl grzech, za$
skutkiem posrednim utrata zbawienia. Proba znalezienia odpowiednikow dla tych sankcji
moze prowadzi¢ w dwodch kierunkach: skutkéw pozytywnych lub sankcji negatywnych, ktore
nie musza si¢ nawzajem wykluczaé, lecz raczej moga shuzyé wzmocnieniu wymowy
argumentu. Gdy idzie o skutki pozytywne wydaje si¢, ze nienaruszanie danego stowa mozna
uzna¢ za przejaw dzialania warto§ciowego, w tym sensie, ze charakteryzuje ono cztowieka
uczciwego, za$§ w dluzszej perspektywie prowadzi do jego wzrostu W cnocie
prawdomownosci. Sankcja negatywna naruszenia danego stowa jest za§ najpierw sprzecznosé
wewnetrzna, tzn. brak spojnosci migdzy tym, co stanowi zewngtrzny wyraz intencji, oraz
prawdziwym zamiarem, co w dtuzszej perspektywie prowadzi do utraty zaufania ze strony
innych, ktorzy widza brak spojnosci migdzy stowami a czynami. Taka wykladnia argumentu
teologicznego prowadzi do uznania go za argument w istocie moralny, oparty na
podstawowych dla kultury zachodniej nakazach etycznych, pochodzacych z etyki
Arystotelesowskiej oraz etyki chrzescijanskiej. Nadal zatem jest to oparcie na aksjologii, ale
w oderwaniu od religijnej frazeologii®*.

Takie uzasadnianie ratio umow moze by¢ jednak uznane za mato przekonujace skoro
w istocie opiera si¢ na podobnych wyjasnieniach. Na jego korzy$¢ przemawia takze
podobienstwo do niektorych elementow anglosaskich teorii kontraktu, o ktorym byta mowa
wyzej. Kluczowe zatem dla rozpoznania wartosci argumentu teologicznego jako moralnego
jest uznanie, ze opiera si¢ on na takiej moralnosci, ktora zakazuje ktamstwa a ceni
prawdom(')wnoéc'931. Idealistycznie brzmigce zatozenie ogdlne mozna wzbogaci¢ za pomoca
uwag bardziej szczegdétowych, ktore moga znalez¢ zastosowanie niezaleznie od uznania
warto$ci zatozenia podstawowego. Zaliczajg si¢ do nich przyktadowo takie wnioski z lektury
dziet kanonistéw: dane stowo ma swojg autonomiczng warto$¢ niezaleznie od formy i
okoliczno$ci jego wyrazenia; zgodno$¢ migdzy stowami a czynami jest warto$cig; negatywne
skutki tamania danego slowa zwracaja si¢ takze przeciw temu, kto je tamie. Do tego warto

zwroci¢ uwage na role argumentacji celowoSciowej: w pytaniu o ratio umow istotne

%29 Morawski (2005) 70-71.
%30 70b. Sosniak (1986) 119.

%1 7akaz klamstwa jest zasada moralna uniwersalng w sensie normatywnym i socjologicznym; zob.
Lang (1989) 180.
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znaczenie ma pytanie o to, jaki w ogole cel stawiany jest przed prawem cywilnym. Kanonisci
postrzegali go jako ,uzyteczno$¢ publiczng”, podczas gdy prawo kanoniczne stuzyto
zbawieniu dusz i dlatego inaczej regulowato kwesti¢ oceny skuteczno$ci uméw gotych. Tak
jak do przestrzegania umow sktaniat wzglad na cel prawa kanonicznego (zbawienie dusz), tak
mozna pyta¢ o cel prawa w kontekScie poszukiwania uzasadnienia dla przestrzegania umoéw
wspoltczesnie®.

Whniosek wynikajacy z tych ogdélnych uwag brzmi nast¢pujaco: uniwersalng ratio
umow 1 uzasadnienie swobody umoéw w oparciu o dorobek autorow, ktorzy przyczynili si¢ do
odkrycia swobody umoéw w zachodniej tradycji prawnej, mozna opiera¢ na argumencie
moralnym, ktory wywodzi skuteczno$¢ zawieranych uméw z uznania za naganne
postgpowania, ktére sprzeciwia si¢ wiernosci danemu stowu. Wydaje si¢ przy tym generalnie,
ze ,,Uniwersalny charakter ideatow etycznych, na ktorych zasadza si¢ koncepcja swobody
kontraktowania, uwydatnia jej istotny walor w ztozonej rzeczywisto$ci prawnej wspotczesnej

5,933

Europy”™, wobec czego sigganie do kanonistyki moze takze potwierdza¢ stusznos¢ takiego

spostrzezenia.

3.4.4.3. Argumentacja spoleczna

Praktyczno-spoteczny argument kanonistOw na rzecz wigzgcej mocy umow opieral sig
na uznaniu spolecznego charakteru umowy 1 dostrzezeniu wartosci, jaka wynika z
przestrzegania umowy dla catego spoteczenstwa. Budowane za pomoca umow relacje migdzy
ludZmi kanonisci uznali za warte szczegolnej ochrony. Wydaje sig, ze jest 1 dzi$ uznane, ze
,»pokoj jest istotng warto$cig moralng”, a ,,zasada pokojowego wspotzycia miedzy ludzmi”
jest realizowana przez prawo®*.

Zawieranie 1 przestrzeganie umow stuzy wedtug tej argumentacji pokojowi, tzn. celem
umow jest pokoj spoteczny, a srodkiem do osiagnigcia tego celu sg narzgdzia prawne w razie
koniecznosci uzasadniajace stosowanie przez panstwo przymusu dla realizacji tego celu. Ten
cel ogdlny mozna z pewnoscig stara¢ sie precyzowa¢ w rozny sposob, np. jako wspieranie
dobrych relacji migdzyludzkich, budowanie wzajemnego zaufania, otwarcie na wspotprace z
innymi, itd. Nie chodzi przy tym o petryfikacje stosunkow spotecznych, co byloby
zagrozeniem, gdyby pokdj spoteczny postrzega¢ jako idealny tad, ktory nie poddaje sie

%32 Cel prawa i cel panstwa stanowig takze szerokie zagadnienie, ktore nie byto przedmiotem badan w
tej pracy. Zobh. np. Potrzeszcz (2013) 69-82.

%53 Kaczorowska (2008) 71.

%4 |ang (1989) 171.
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zmianom. Ponadto znaczenie dla pokoju mialy tez umowy w tym sensie, ze mogly by¢
porozumieniami, ktore faktycznie godzity zwasnione strony — do dzi§ mogg one pehic taka
role. Poza tym, kanonisci spierali si¢ o to, czy wigzaca moc wszystkich uméw miata
znaczenie tylko w relacjach miedzy biskupami czy takze miedzy $wieckimi, ale ostatecznie
uznali, ze jest to zasada istotna dla wszystkich zawierajacych umowy, z czego i dzisiaj moze
wynika¢ wniosek, ze spoteczne znaczenie zawierania i przestrzegania umow nie ogranicza si¢
do wielkich kontraktow albo umoéw z jakich$ wzgledow uznanych za wazne, ale dotyczy
wszystkich umow, przez co kazdy moze mie¢ swoj wktad w budowanie wartosci dodanej
spoteczenstwa. Dobrze uzasadnia to takze interwencj¢ panstwa w tych sytuacjach, kiedy
umowy sg naruszane — z uwagi na dobro wspdlne i interes spoteczny panstwo ma wtedy
mandat by ingerowa¢ w stosunki migdzy stronami. Wreszcie, postrzeganie pokoju
spotecznego jako pewnego dobra wskazuje takze na to, ze umowa zawsze jest uwiktana
spotecznie — kazda umowa, skoro dotyczy co najmniej dwoch osob, oddziatuje na relacje 1
szerzej na stosunki spoteczne.

Elementem laczacym si¢ z argumentacjg spoteczng byla takze pewnos¢, stabilnosé
prawa. Wydaje si¢, ze 1 takie oczekiwanie, by traktowa¢ umowy powaznie, jako stosunki
trwate, nie dajace si¢ zbyt tatwo pozbawi¢ skuteczno$ci, moze by¢é waznym glosem
wspolczesnie. Argument z pewnosci prawa zyskalby dzieki temu nowy aspekt. Zwrdcenie
uwagi na trwato$¢ uméw wymaga przy tym przyjecia szerszej perspektywy niz tylko ta, ktorg
maja strony — patrzac szeroko na prawo umow by¢ moze lepiej da si¢ wskazaé, ze w uznaniu
stabilno$ci umow tkwi warto$¢, za$§ pozbawienie ich takiej cechy moze prowadzi¢ do coraz
mniejszego ich znaczenia. Tak jak dla kanonistow ratio scandali, a wiec wzglad na
zgorszenie, mial znaczenie w uznaniu zaskarzalno$ci wszystkich umow, tak 1 w praktyce
spotecznej powszechne przyzwolenie na tamanie umoéw prowadzi do powielania takich
negatywnie ocenianych zachowan.

Pax i firmitas i dzisiaj moga wiec stanowi¢ przyczynek do rozwazan nad ratio umow:
pytanie o cel ich zawierania nie ogranicza si¢ do pytania o moralno$¢ postgpowania
jednostek, ale powinno mie¢ na uwadze szersze znaczenie spotecznego fenomenu umow.
Mozna tez dodaé, Zze znaczenie argumentacji spolecznej rosto w kanonistyce z czasem:
poczatkowo nie byla ona istotna, ale z czasem kanonisci i z niej uczynili uzytek dla
wzmocnienia swojej doktryny. I dzisiaj moze by¢ tak, ze wazniejsze jest w pierwszym rzedzie
podkreslenie wptywu umowy na sytuacj¢ jednostki, a z czasem mozliwe bedzie zwigkszenie

Swiadomos$ci w zakresie tego, jak umowy wptywaja na catoksztatt stosunkdéw spotecznych.
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Uznanie za$ spolecznego wymiaru umowy moze umozliwi¢ dostrzezenie znaczenia umowy

jako relacji spotecznej, co z kolei pozwala zmieni¢ perspektywe patrzenia na prawo umow.

3.4.4.4. Argument z autorytetu

Na koniec mozna odnies¢ si¢ do argumentu omdwionego w pierwszej kolejnosci na
poczatku rozprawy. Dla $redniowiecznej kanonistyki miat on znaczenie kluczowe w tym
sensie, ze bez zrodet, na ktorych oparty byl moralny zakaz famania danego stowa, oraz bez
rozstrzygnig¢ synodalnych wspierajacych praktyczng interpretacje tego zakazu, kanonisci nie
opracowaliby doktryny o zaskarzalno$ci wszystkich uméw. Z punktu widzenia przyjetego w
tym podrozdziale argument oparty na autorytecie zrodel prawa ma relatywnie najmniejsze
znaczenie. Skoro bowiem si¢ganie do doswiadczenia historycznego ma shuzy¢ przekroczeniu
niedostatkow uzasadnienia ratio uméw opartego na dogmatyce, to moze si¢ wydawaé, ze ten
element doktryny kanonistycznej begdzie pozbawiony znaczenia. Wydaje si¢ jednak, ze i na
podstawie tego zakresu rozwazan Sredniowiecznych kanonistOw mozna wskaza¢ pewne
relewantne obserwacje.

Argument z autorytetu zrodet prawa przypomina nieco model uzasadniania ratio
umow oparty na dogmatycznej koncepcji ogdlnej teorii umow, ale wydaje sie, ze od
kanonistow mozna by czerpa¢ inspiracj¢ w zakresie podejscia do zrédet normatywnych, przy
zastrzezeniu, ze prezentowali zgola odmienne niz wspotczesne podejscie do statusu tych
zrodel. Lektura ich pism pokazuje jak mozna w tworczy sposob taczy¢ rozne teksty poprzez
interpretacje: cho¢ mieli oni relatywnie mato Zrédel, w poréwnaniu z ich iloScia
wspolczesnie, to umiejetnie potrafili je wykorzysta¢. Kanonisci cechowali si¢ tez otwartoscig
w zakresie uznawania tego, co mogto stanowi¢ warto§ciowe zrodto: piszac na temat umow
nie ograniczali si¢ do zrodet rzymskich (co uniemozliwitoby prawdopodobnie sformutowanie
zasady zaskarzalnosci wszystkich umow), lecz twoérczo interpretowali teksty im dostepne.
Niekiedy zapewne — przynajmniej z perspektywy wspotczesnej — szli za daleko w
poszukiwaniu uzytecznych argumentéw 1 nadinterpretowali kanony, ale ich metoda moze by¢
chyba uznana za zrodlo inspiracji, gdyz pokazuje, ze jest pewna swoboda w interpretacji
tekstow zrodtowych, a sztuka polega na wlasciwym wytyczeniu jej granic. Ponadto przyktad
Sredniowiecznych kanonistow moze uczy¢, w jaki sposob siega¢ do normatywnych zrodet
pozaprawnych — oparcie argumentacji prawniczej na Pismie Swietym czy na Ojcach Kosciola
(cho¢ dla kanonistow byly to oczywiscie zrodta prawa) moze stanowi¢ przyklad takiej
praktyki. Wreszcie warto zauwazy¢, jak wielkg rol¢ odegrala w argumentacji kanonistow

communis opinio: moze ona by¢ zroédlem pewno$ci prawa tam, gdzie brakuje stosownej
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normy, ale wcale nie zamyka przestrzeni do dyskusji doktrynalnej, moze ona ciggle podlegac
ewolucji. Status jurysprudencji jako zrodla prawa wspotczesnie jest dyskusyjny, ale
niewatpliwie oddziatuje ona na ksztalt prawa, a wigc mozna oczekiwaé, ze temu

oddziatywaniu bedzie towarzyszyta refleksja metodologiczna.

3.4.5. Wnioski

Zbierajac wnioski wynikajace z prezentacji wptywu ogodlnej teorii uméw na ksztatt
przyjetej w kodyfikacjach swobody uméw wypada podkreslié, ze takie podejscie do
problematyki umownej jest w znacznej mierze dziedzictwem filozofii o$wieceniowej
polaczonej z daleko posunicta generalizacja zasad dotyczacych zobowigzan umownych.
Wydaje si¢, ze jednym ze skutkow takiego stanu rzeczy byt i jest brak szerokiej refleksji
doktrynalnej nad ratio wiazacej mocy uméw. Wobec istnienia podstawy ustawowej,
wzglednie jej surogatu w postaci ogolnej teorii uméw, zbgdne byto rozwazanie tego, co stato
U podstaw swobody uméw poza autonomig woli czy przyznanym przez ustawodawce
uprawnieniem do zawierania uméw. By¢ moze specyficznym przejawem zawezenia
zainteresowania doktryny swoboda umow, jest charakterystyczne dla prawoznawstwa
pozytywnego skupienie na analizie poje¢: w tym sensie mozna uznaé, ze przedmiotem badan
jest raczej ,,zasada swobody umdéw” niz sama ,,swoboda umow”: ta ostatnia ,,wskazuje
jedynie, w jakim zakresie otwarta zostata przez system prawny kompetencja do ksztaltowania
stosunkow prawnych w drodze umow”, natomiast tgczaca si¢ z nig zasada stuzy wyznaczeniu
zakresu swobody umow przez system prawny-".

Dziewigtnastowieczni prawnicy nie zastanawiali si¢ szerzej dlaczego umowy wigzg —
wystarczato im ich definiowanie przez odniesienie do woli albo do zgody: moc uméw nie

byta przez nich wyjasniana, lecz zaktadana®*®

. Podejscie to skutkowato w XX w. kryzysem w
obszarze swobody umow, ktory doprowadzit do kwestionowania na réznych polach
zasadnosci przyjetych koncepcji. Szczegdlnie widoczne stato si¢ to w dyskursie anglosaskim,
gdzie doszto do istotnego przeformutowania doktryny kontraktowej wobec ,,$mierci umowy”.
W lepszej kondycji znajduje si¢ doktryna oparta na kodyfikacjach, cho¢ i w niej wida¢
niekiedy, ze pozytywistyczne uzasadnianie swobody umow nie jest wystarczajace wobec
wspotczesnych potrzeb. Mozna dodaé, ze w common law teorie kontraktu zachowujg w

duzym stopniu status teorii wspierajacych orzecznictwo, natomiast w krajach prawa

%55 Radwanski (1981) 360-362,
% Gordley (1991) 163; 213.
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skodyfikowanego ogolne teorie umow staly si¢ podstawa kodyfikacji 1 wspieraja jej
stosowanie. W tym kontekscie wida¢ takze lepiej dlaczego uwzglednione wczesniej XIX-
wieczne proby skonstruowania ogélnej teorii umow w doktrynie anglosaskiej, ktore byty
ciekawym przyktadem proby wykorzystania do$wiadczenia prawa kontynentalnego, nie
zakonczyly si¢ pelnym powodzeniem.

Wydaje si¢, ze pytanie 0 ratio umow, ktore jest SciSle zwigzane z pytaniem o
uzasadnienie swobody umow, jest dzisiaj coraz bardziej aktualne, zwlaszcza w ramach
modelu prawa skodyfikowanego, gdzie nie zwykto si¢ tego pytania stawiac, skoro kwesti¢ te
rozwigzuje ustawa. Ustawa jednak przestaje wystarcza¢é w $wietle nowych probleméw
zwigzanych z okreslaniem granic swobody umow. Argumentacja si¢gajaca do doswiadczenia
historycznego wynikajacego z dyskusji kanonistycznej ma ten walor, ze daje si¢ zastosowaé —
po stosownych przeksztatceniach — do refleksji nad prawem uméw wspotczesnie. Argument
teologiczny mozna przelozy¢ na argumentacje moralng — pokrewna z wieloma teoriami
anglosaskimi i opartg na zatozeniu, ze moralno$¢ umow ma swoje korzenie w moralnos$ci
obietnic, tzn. w moralnosci przestrzegania danego stowa. Argumentacja spoteczna jest i dzi$
tak samo aktualna — wskazujac na spoteczng rolg uméw dla ksztalttowania zgody we
wspotzyciu spolecznym tatwo mozna uzasadni¢ wigzaca moc umow. Wreszcie, argument
oparty na autorytecie zrodet prawa najbardziej przypomina sposob uzasadniania swobody
umow w modelu prawa skodyfikowanego, ale on takze moze by¢ zrédtem pewnych ogdlnych
inspiracji co do metody.

Uzyteczno$¢ takiego podejscia wskazuje rowniez na to, ze istnieje co§ poza
dogmatyka, co istotnie wptywa na ksztalt prawa: szukanie tych fundamentéw, na ktorych
dogmatyka zostata zbudowana, ale ktére rownocze$nie przestonita, wymaga stawiania

nowych pytan i poszukiwania odpowiedzi w nowych obszarach.

3.5. PODSUMOWANIE

Pytanie 0 ratio uméw jest pytaniem aktualnym. Nie udziela na nie odpowiedzi w
sposob wyczerpujacy ogoélna teoria umoéw, za to wytrwale poszukuja jej anglosaskie teorie
kontraktu. W modelu prawa skodyfikowanego uzasadnienie wiazacej mocy wszystkich uméw
nie nastrgcza trudnosci — to ustawa gwarantuje swobode umow. Trudno jednak uznaé dzisiaj
takie dogmatyczne wyjasnienie za wystarczajgce, a waga tego deficytu wydaje si¢ rosngc
wobec zawgzania swobody umow.

Wobec tego warto sigga¢ do dwoch dodatkowych zrodet argumentacji: do historii i do

obcej dyskusji wspotczesnej. W ramach siggania do historii zaczerpnag¢ mozna z tekstow
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sredniowiecznej kanonistyki, ktore legly u podstaw odkrycia swobody uméw. Cho¢ byly to
teksty przesycone teologia i powstaty setki lat temu, to opracowane przez kanonistow
argumenty moga okaza¢ si¢ uzyteczne w dyskusji nad ratio umow. Argument teologiczny,
ktory mozna postrzega¢ szerzej jako moralny, i argument spoteczny rzucaja $wiatlo na
podstawy wigzgcej mocy umow, ktore nie wzbudzaja wigkszego zainteresowania polskiej
doktryny. Wobec wielu wyzwan, jakie stawia przed prawem prywatnym wspotczesnose,
moze okazaé si¢ jednak wigcej niz przydatnym sigganie do argumentacji pozanormatywnej
(np. historycznej czy socjologicznej).

Obok korzystania z do§wiadczenia historycznego, mozna wykorzysta¢ takze bardzo
rozbudowane teorie kontraktu rozwijane przez Anglosaséw. Wprawdzie nie wszystkie
problemy w nich obecne maja znaczenie dla prawa umow na kontynencie, to jednak wydaje
si¢, ze wiele zagadnien moze wnie$¢ sporo §wiezosci do prawoznawstwa skupionego wokot
prawa stanowionego. Waznym zadaniem moze by¢ zatem odpowiednie si¢ganie do dyskusji
anglosaskiej i wykorzystanie istotnych jej elementéw do rozwoju zagadnienia filozoficznych
podstaw ogdlnej teorii umoéw. Jedno 1 drugie zrodlo dodatkowej argumentacji maja jeszcze te
wspolng zalete, ze daja si¢ polaczy¢ — nie brak analogii migdzy argumentami sprzed kilku
wiekow 1 argumentami zza morza.

Formuta pacta sunt servanda wywodzaca si¢ ze $sredniowiecznej kanonistyki nie musi
pozosta¢ pigknym lecz pustym szyldem, od ktérego realia umowne odbiegajg coraz dalej, ale
moze sta¢ si¢ przyczynkiem do zadawania pytan o ratio umow, ktora nie ogranicza si¢ do
kodeksowego przepisu. Wobec kryzysu powstalych w XVIII i XIX w. teorii uméw formuta ta
wymaga realistycznego wyjasnienia — jak rozumie¢ stowo pactum i co naprawde znaczy
servanda sunt. Kryzys ten wida¢ w roznych zjawiskach, m.in. we wzroScie znaczenia
przepisow ius cogens, w zwickszajacych si¢ watpliwosciach co do sensu klauzul
ograniczajacych swobod¢ uméw, w rosnacych dysproporcjach co do pozycji ekonomicznej
stron 1 w asymetrii informacyjnej] w umowach, w rosnacej nieprzewidywalnosSci
ekonomicznych skutkow zawieranych umoéw z uwagi na dynamike zmian spolecznych i
technologicznych. Mozna przy tym doda¢, ze sama okoliczno$¢, iz dyskusja wokot ogdlnych
zagadnien dotyczacych swobody umow toczy si¢ wokot kilku przepisow kodeksowych nie
musi determinowa¢ braku miejsca na rozwijanie szerszej refleksji: wszak i kanonisci swoje
koncepcje budowali wokot kilku istotnych kanonow.

Wracajac po raz ostatni do metafory rozwijanej w poprzednich rozdziatach mozna do
niej dodac¢ i to spostrzezenie, ze po przejSciu przez prog swobody umow warto wracaé¢ do

tego, jakie racje otworzyly do niej drzwi, poniewaz nie stracity one na aktualno$ci, a
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odrzucenie ich w niepamie¢ zdaje si¢ by¢ przedwczesne. Uzyskaniu szerszej wolnosci zawsze
towarzyszy pytanie o to, jak korzysta¢ z niej racjonalnie: w tym przypadku w zakresie
zawierania skutecznych prawnie uméw zasadne wydaje si¢ pytanie o podstawy tej

skutecznosci.

260



Z AKONCZENIE

Wigzaca moc uméw od setek lat interesuje prawnikow europejskich — choé
zainteresowanie to zmieniato si¢ z uplywem wiekdw, to nie powinno si¢ konczy¢, poniewaz
roéznie mozna t¢ moc wyjasniac, a wiec jest to kwestia, ktora jest warta refleksji prawniczej.
Zagadnienie to jest natomiast Scisle powigzane z problematyka swobody umow — tam, gdzie
zapewnia si¢ swobod¢ umow, tam mozna si¢ spodziewaé uzasadnienia wigzacej mocy umow.
W zwigzku z tym celem rozprawy byta proba poszukiwan w postulowanym przez Alfreda
Ohanowicza kierunku, to jest w stron¢ poglebiania rozumienia swobody uméw z siggnigciem
do jej historii dalej niz tylko do poczatkow kodyfikacji.

Jedng z propozycji wyjasniajacych wigzacy charakter umoéw  przedstawili
sredniowieczni kanonisci: budujac zasade zaskarzalnosci wszystkich uméw musieli oprze¢ ja
na fundamencie innym niz prawo rzymskie. Takg podstaw¢ znalezli poza prawem,
mianowicie w zobowigzaniu moralnym, ktére wigzalo si¢ z nakazem przestrzegania danego
stowa z uwagi na sankcj¢ grzechu grozaca za jego naruszenie. Przestrzeganie umow wynikato
takze z interpretacji celu prawa kanonicznego, jaki wedlug kanonistyki stanowi salus
animarum. Obok argumentow o proweniencji teologicznej kanoni$ci wyrazili w swoich
pismach réwniez przekonanie o spolecznym znaczeniu zawieranych umow — utrzymywanie
pokoju we wspdlnocie chrzescijan poprzez dotrzymywanie umow takze prowadzito do
uznania nakazu zachowywania wszystkich uméw. Droge do sformutowania tych argumentow
data im podstawa zrodtowa, odmienna od tej dostepnej dla prawnikow ius civile, co okazato
si¢. mie¢ decydujace znaczenie. Uzasadniajac skuteczno$¢ wszystkich uméw potozyli
fundament pod swobode uméw, ktory lapidarnie wyraza formuta pacta sunt servanda.

O ile dla prawnikéw ius civile w okresie sredniowiecza nie bylo to zagadnienie istotne,
wszak wigzaca moc uméw zalezna byla od formy ich zawarcia lub okre§lonych w prawie
substantialia contractus, o tyle w okresie nowozytnym ratio wigzacej mocy umow mocno
zajmowata prawnikéw, cho¢ zagadnienie to byto przedmiotem kontrowersji. Inaczej bowiem
przedstawialo si¢ uzasadnienie skuteczno$ci wszystkich umow u tych, ktorzy przyjeli
argumentacj¢ kanonistyczng i na niej budowali koncepcje bedace zalazkiem ogdlnej teorii
umow, a inaczej postrzegali je ci, dla ktorych autorytet kanonistoéw nie mial znaczenia.
W rzeczywistosci jednak kanonistyka dla wszystkich stanowita punkt odniesienia 1 argument
faktyczny na rzecz uznania zaskarzalnos$ci wszystkich umow. Obok tego, przyktadowo, w
szkole prawa natury wychodzac od obiektywnego porzadku naturalnego uznano wiazacy

charakter wszystkich uméw, co z czasem doprowadzito do uksztaltowania dogmatycznej
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definicji umowy, ktora miata charakter generalny. Spojrzenie na historie swobody uméw
potwierdza, ze prawnicy dawno juz dostrzegli, iz ,,doniosto$¢ umowy nie zamyka si¢ jedynie
w ramach wymiany doébr czy ustug” a jej ,,zawarcie, tre$¢, przeksztalcenia, wreszcie jej
wykonanie stanowig wyraz nastawienia stron wobec ogodlniejszych nakazow
moralnych (...)"%’.

Filozofia o$wiecenia oraz dorobek doktrynalny szkoty prawa natury i usus modernus
daly podstawy dla powstania narodowych kodyfikacji prawa cywilnego, ktore zostaty oparte
na ogoblnej teorii uméw, w mysl ktorej z ogolnej definicji umowy wynika i1 to, ze ma ona
charakter wigzacy. Stad tez wynikalo powszechne uznanie swobody umoéw za wiasciwy
model regulowania stosunkow kontraktowych. Wskutek tego stracito na znaczeniu pytanie o
pierwotng ratio wigzacej mocy umow: skoro ogolna teoria umow gwarantowata swobodg
kontraktowania, to nie byto potrzeby pyta¢ o pozaprawne znaczenie zawieranych porozumien.
Dyskusja na temat roli uméw w doktrynie skodyfikowanej toczy si¢ wiec na marginesie
dogmatyki, inaczej niz ma to miejsce w przypadku prawa precedensowego: w common law
teoria kontraktu Kieruje swoja uwage takze ku uzasadnieniu wigzgcego charakteru umow.
Przedstawione w rozprawie spojrzenie na histori¢ uzasadnienia swobody uméw od
sredniowiecza po wspdlczesnos¢ pozwala na sformutowanie kilku obserwacji koncowych.

Przyjmujac za ,,odkrycie prawnicze” istotny dla prawoznawstwa akt poznania, ktory
oddziatuje skutecznie na mysl prawniczg, mozna uzna¢ doktryn¢ o zaskarzalnosci wszystkich
umow za takie odkrycie, ktore prowadzito w kierunku uznania swobody umow za element
europejskiej tradycji prawnej®*®. Nie bylo jednak jedyna zastuga $redniowiecznej kanonistyki
to wlasnie odkrycie: w swietle przeprowadzonych badan mozna dostrzec istotng wartos¢ takze
w tym, ze dla obrony tejze swobody nauka prawa kanonicznego zaproponowata kompleksowe
uzasadnienie oparte na argumentacji teologicznej, spotecznej i prawnej. O ile oczywiste jest,
ze do dzi§ prawo prywatne w Europie korzysta z owocodw tego odkrycia — niezaleznie od tego,
czy ze $wiadomos$cig jego historii, czy bez niej — 0 tyle wydaje si¢ zapomniany albo
niedoceniany potencjat, ktory kanonisci przekazali w swojej argumentacji. Poprzez swoje
prace juz wplyneli oni istotnie na histori¢ prawa prywatnego, ale ten wplyw moga wywieraé
nadal, jesli tylko podejmie si¢ probe dostrzezenia jego znaczenia.

Wydaje si¢, Ze znaczenie to nie wynika z tego, ze kanonisci jako pierwsi

zaproponowali uzasadnienie dla swobody umoéw, lecz raczej z tego, ze uzasadnienie to ma

%7 Soéniak (1986) 109.
%38 70b. wyzej 1.6.
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charakter uniwersalny. Rozwini¢te przez kanonistow argumenty moga bowiem i dzi§ cieszy¢
si¢ takim samym autorytetem jak w $redniowieczu dla tych, ktdrzy uznaja te same podstawy
teologiczne, ktore sktonity kanonistow do odejscia od zasady ex nudo pacto actio non oritur.
Rownoczesnie i na forum $wieckim, bez odniesienia do argumentacji religijnej, przestanie
kanonistow ma takie cechy, dzieki ktorym mozna je uzna¢ za relewantne. Argumentacja
teologiczna w istocie oparta jest na argumencie etycznym, wedle ktorego wartoscig jest danie
stowa 1 wierno$¢ wobec zlozonej obietnicy. Jednoczesnie z perspektywy etycznej jako
naganne ocenia si¢ ztamanie danego stowa i niewykonanie umowy, z uwagi na zlo, jakie z
tego wynika dla obu stron. Dla zwigzanego swoim stlowem, zto to polega na sprzecznosci
miedzy tym, co zostalo wyrazone, a tym, co jest faktycznie realizowane, za$ dla beneficjenta
jego przyrzeczenia, doznane zto to naruszenie jego zaufania. W ten sposob dokonuje sig¢
przejscie do argumentu spolecznego: tam, gdzie naruszone zostaje zaufanie drugiej strony,
tam dochodzi tez do negatywnych skutkow spotecznych — skoro umowa ksztattuje relacje
miedzy stronami, to posrednio jest ona narzedziem, ktére ma skutki spoleczne. Naruszenie
umowy powoduje negatywne konsekwencje nie tylko dla obu stron umowy (cho¢ juz to ma
znaczenie dla ogotu), ale prowadzi takze do zmniejszenia globalnej wartosci wigzanej z
zawieraniem i przestrzeganiem uméw. Zachowywanie uméw lezy nie tylko w interesie stron,
ale 1 w interesie wszystkich, bowiem wszyscy korzystaja z tego, ze konwencjonalny uktad
stosunkow umownych jest szanowany. Umowy majg i t¢ ceche, ze stuzg utrwalaniu stanu
spotecznego postrzeganego jako wartoSciowy — w tym aspekcie mozna mie¢ nadzieje, ze
dostrzezone zostanie znaczenie uméw dla budowania wspolnoty opartej na wartosciach.

Od zagrozenia grzechem 1 narazenia na utrat¢ zbawienia mozna zatem przej$s¢ do
rozpoznania wiernosci danemu stowu za warto$¢ powszechnie uznawang, a od pokoju we
wspolnocie chrzescijan mozna dojs¢ do budowania warto§ciowych spotecznie relacji. Wydaje
si¢, ze argumentacja kanonistow ma cechy, ktdre pozwalaja ja okresli¢ jako uniwersalna,
czego niezaleznym potwierdzeniem jest i to, ze analogiczne tezy formutowane sg np. we
wspolczesnej filozofii prawa czy psychologii behawioralnej. Mozna wigc owocnie sigga¢ do
sredniowiecznej nauki prawa kanonicznego W celu poszukiwania odpowiedzi na pytanie o
ratio wigzacej mocy umow.

Poznajac t¢ ratio jednoczesnie buduje si¢ uzasadnienie dla swobody umow, ktora
opiera si¢ na uznaniu wigzacego charakteru wszystkich zawieranych umow. Kwestig
kluczowa pozostaje w szczegdlnosci okreSlenie granic tej swobody, ale majac w
argumentacyjnym instrumentarium oparta na pozaprawnych czynnikach ratio mozna znalez¢

odpowiedzi i w tym zakresie. Walor argumentacyjny racji opracowanych przez kanonistow
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moglby znalez¢ zastosowanie przykladowo w sprawach dotyczacych uméw nienazwanych
czy w przypadku konieczno$ci weryfikacji zgodnosci celu umowy z ustawowymi
przestankami ksztalttujacymi granice swobody uméw. W sytuacjach, kiedy sedzia musi
spojrze¢ szerzej na rozstrzygang sprawe, pytajac o tres¢ i cel stosunku umownego, mogtby
siegna¢ do argumentacji opartej na doswiadczeniu historycznym dla lepszego uzasadnienia
podjetej decyzji. Do tego jednak wskazana bylaby szersza refleksja doktrynalna nad ratio
umow. Wobec kryzysu ogodlnej teorii uméw w prawie skodyfikowanym poszukiwanie
dodatkowego uzasadnienia dla swobody umoéw jawi si¢ jako konieczno$¢. Skoro
argumentacja kanonistyczna ma charakter uniwersalny, moze okaza¢ si¢ zrodlem inspiracji
takze dla wspotczesnej cywilistyki zorientowanej interdyscyplinarnie, co wida¢ niekiedy w
probach korzystania z dorobku jezykoznawstwa, ekonomii czy psychologii.

Szczegodlne znaczenie zyskuje takze kanonistyczne uzasadnienie ratio wigzacej mocy
umoéw wobec coraz wigkszego pluralizmu wartosci we wspotczesnym spoleczenstwie.
Istnienie wielu konkurencyjnych, a nawet zwalczajacych si¢ systemow aksjologicznych
sprawia, ze ro$nie waga pytania o uniwersalno$¢ tych wartosci, ktore legly u podstaw
fundamentalnych wyboréw prawa w Europie. Uniwersalny charakter kanonistycznego
uzasadnienia ma tez t¢ ceche, ze pozwala obroni¢ aktualno$¢ wynikajacych z tych wyborow
zasad, a przez to potwierdza kulturowg tozsamos$¢ europejskiego prawa.

Dodatkowym argumentem potwierdzajacym uniwersalny charakter kanonistycznego
uzasadnienia swobody umoéw sg rozne analogie z anglosaska teorig kontraktu. Mozna
wskaza¢ na funkcjonalne podobienstwa migdzy $redniowiecznym nakazem przestrzegania
umoéw a teorig obietnicy, czy tez na dopasowanie argumentacji spotecznej kanonistow do
kontraktowych teorii utylitarnych. Takze w ramach réznych zagadnien szczegdélowych daja
si¢ uja¢ podobienstwa i analogie miedzy doktryng Sredniowieczng a anglosaska. Korzenie
tych podobienstw sa zapewne znacznie glebsze 1 wigza si¢ ze specyfika jurysprudencji w
porzadku prawnym pozbawionym kodyfikacji 1 otwartym na argumentacj¢ pozaprawng, ale w
przypadku badanej problematyki istotne znaczenie ma to, Ze uniwersalny charakter
kanonistycznej argumentacji swoje potwierdzenie odnajduje takze we wspotczesnej dyskusji
kontraktowej. Jednoczesnie moze on stanowic jej cieckawe uzupehnienie, gdyz pomimo swojej
otwartosci na racje historyczne, wydaje si¢, ze teoria kontraktu nie korzysta z dorobku
kanonistyki. Skoro jednak obie mieszcza si¢ w ramach zachodniej tradycji prawnej, to moze
by¢ warto$ciowe ich wzajemne powigzanie.

Sigganie do do$§wiadczenia prawniczego z przeszto$ci moze mie¢ tworczy wptyw na

poszukiwanie odpowiedzi na aktualne pytania, za$ historia prawa skierowana na wzbogacenie
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dyskusji wspoélczesnej wiasciwie realizuje swoj cel. Wykorzystanie $redniowiecznej
argumentacji kanonistycznej na rzecz swobody uméw moze stanowi¢ przyktad takiego
wlasnie podejscia. Badajac zrédta historyczne w ich wiasciwym kontek$cie oraz $ledzac losy
ich interpretacji, mozna jednocze$nie stawia¢ im pytania relewantne z punktu widzenia
obecnej doktryny prawniczej. Te same pytania czesto bowiem nie zmieniajg si¢ przez wieki, a
jedynie kontekst ich formutowania czy tez sposob roztozenia akcentow ulegaja zmianie.
Okazuje si¢, ze 1 odpowiedzi na te pytania moga brzmie¢ dzisiaj bardzo podobnie jak te
formulowane setki lat temu, co moze potwierdza¢ warto$¢ siegania do tradycji prawniczej,

jako zrédta inspirujacego odpowiedzi na aktualne problemy.
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